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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE ©LUZ ELENA IZQUIERDO TORRES CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, ADMINISTRADORA DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. Y ADMINISTRADORA
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. (Ley 2213 de 2022).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta y un (31) dias del mes de agosto del anno dos
mil veintidos (2022), el Magistrado sustanciador la declar6 abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, en
atencion a los parametros dispuestos en la Ley 2213 de 20221; se corrio
traslado a las partes en segunda instancia quienes tuvieron la

oportunidad procesal de pronunciarse.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

1 (ARTICULO 13. APELACION EN MATERIA LABORAL. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos
dictados en materia laboral se tramitard asi:

1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, sino se decretan pruebas, se dard traslado
a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con la apelante.
Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oirdn las alegaciones
de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por el
término de cinco (5) dias y se resolverad el recurso por escrito».
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SENTENCIA

DEMANDA: La senora LUZ ELENA IZQUIERDO TORRES, quien
pertenece a la comunidad indigena Arhuaca ubicada en la Sierra Nevada
de Santa Marta, cuyo nombre tradicional es Iku es Gumnabia, a través
de apoderado judicial, pretende se declare nulo o ineficaz el contrato de
adhesion para la vinculacion y traslado al fondo obligatorio de pensiones
del RAIS realizado a través de la AFP Santander, hoy Proteccion S.A., al
igual que la vinculacion efectuada posteriormente ante Porvenir S.A. y
Colfondos S.A.; se declare que Colpensiones esta obligada a registrar en
la historia laboral el 100% de las semanas cotizadas por la demandante
durante toda su vida laboral; se declare que Colpensiones debe reconocer
a favor de la actora la pension de vejez, en los términos del régimen de
transicion y conforme al Decreto 758 de 1990. En consecuencia, se
condene a las AFP demandada a reintegrar la totalidad de las comisiones
facturadas y descontadas; se condene a Proteccion a trasladar a
Colpensiones el total de los recursos administrados sin descontar
comisiones por administracion; se condene a Colpensiones para que
proceda a validar en la historia laboral de la demandante el total de
semanas cotizadas, asi como a pagar la pension de vejez desde el 7 de
marzo de 2014, al amparo del régimen de transicion, teniendo en cuenta
el retroactivo pensional; se condene a Proteccion S.A. a pagar a favor de
la demandante intereses de mora a la tasa maxima, liquidados sobre el
capital que resulte del retroactivo pensional desde la fecha de
reconocimiento y hasta que se haga efectiva la primera mesada; se

condene a las demandadas a lo que resulte probado ultra y extra petita,
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y a los fondos privados accionados en costas y agencias en derecho (fls.

2 a 4 archivo 01 del expediente digital).

De manera subsidiaria, pretende se declare que las AFP demandadas
estan obligadas a conceder el término de retracto de retracto previsto en
el contrato de adhesion a su favor, habilitando la posibilidad de traslado
de régimen de pensiones; finalmente reitera las pretensiones formuladas
en la demanda, distintas a la nulidad o ineficacia (fls. 4 a 5 archivo 01

del expediente digital).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 5 a 13
archivo 01 del expediente digital, que en sintesis indican en lo que
importa al recurso de apelacion y al grado jurisdiccional de consulta que,
naci6 el 6 de marzo de 1957, motivo por el cual a la fecha de presentacion
de la demanda cuenta con 63 anos; ademas, que se afilio al RPM a través
de Cajanal, donde cotiz6 50 semanas; el 19 de octubre de 1983 se vinculo
como empleada publica a la Gobernacion del Vaupés, realizando sus
aportes a Capreva y el 10 de mayo de 1990 se vinculé como empleada
publica al Hospital Rosario Pumarejo de Lopez realizando aportes a
Cajanal. Sostiene que el 23 de marzo de 1995 se traslado a Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias, al ser abordada por un asesor comercial de
la AFP, quien le indic6 que Cajanal y el otrora ISS serian liquidadas, a
mas que en el RAIS podia pensionarse a cualquier edad; afirma que el
promotor de la AFP Colfondos paso6 por alto informar las modalidades de
pension, realizar una proyeccion pensional, intencionalmente no le
entregd el reglamento del fondo obligatorio, y omitid6 cumplir la carga
juridica que la demandante exigia por sus especiales creencias culturales

y economicas en los términos del articulo 13 de la Constitucion Politica.
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Anade que, en agosto de 1999 se vinculo a la AFP Horizonte S.A.;
posteriormente, en el ano 2000, se trasladé a la AFP Porvenir S.A.; luego,
en el ano 2004, se afili6 nuevamente a Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias; y, por ultimo, ante el silencio de cada una de las
administradoras respecto de las reglas financieras y el impacto sobre la
rentabilidad de la cuenta de ahorro individual, se vincul6 a la AFP
Santander S.A. hoy Proteccion S.A. Aduce que los asesores de los fondos
privados pasaron por alto brindar la informacion basica, correcta,
suficiente y cierta de las condiciones juridicas y financieras del RAIS.
Indica que existen diferencias en las mesadas pensionales en ambos
regimenes y radico peticion ante Colpensiones solicitando el traslado,
entidad que contesto desfavorablemente su peticion. Dice que en el afio
2011 promovio accion de tutela con el fin de lograr el efectivo traslado,
reiterando ser beneficiaria del régimen de transicion, accion que fue
resuelta en forma desfavorable. También refiere que elevo reclamacion
sobre las peticiones elevadas en la demanda tendientes a la nulidad de
la afiliacion al RAIS, lo cual fue negado por Colpensiones, Colfondos S.A.

y Porvenir S.A., pues no recibié respuesta de Proteccion S.A.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, formul6 oposicion a todas y cada
una de las pretensiones, al considerar en esencia que, la demandante se
trasladol] de régimen pensional, con pleno conocimiento, sin que
concurrieran causales de nulidad que invalidaran el acto juridico
celebrado, tampoco se allega al plenario prueba alguna que permita
establecer la existencias de causales de ineficacia, y al ser taxativas

dichas causales, es potisimo probarlas, luego entonces, el deber de
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informacion se cumpliol! a lo largo de los traslados horizontales
efectuados en el RAIS, ademas la demandante no registra afiliacion al ISS
hoy Colpensiones, en un periodo anterior al traslado de régimen, por lo
que no deben reintegrarse las comisiones cobradas por las diferentes
administradoras. Excepciones: Formul6 como medios exceptivos los que
denominé el error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento,
prescripcion, presuncion de legalidad de los actos administrativos, cobro
de lo no debido, buena fe y la innominada o genérica (fls. 14 a 17 archivo

6 del expediente digital).

A su turno, la demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., formulé oposicién a la
totalidad de pretensiones incoadas en la demanda, por considerar en
sintesis que, nos encontramos frente a un acto existente, valido, exento
de vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, pues
se observa del formulario de vinculacién que suscribi6é la actora, que
dicho acto se realizoll en forma libre y espontanea, solemnizandose de
esta forma su afiliacion, acto este que tiene la naturaleza de un verdadero
contrato entre la demandante y Proteccion S.A., por virtud del cual se
generaron derechos y obligaciones en cabeza tanto del Fondo como del
afiliado. Excepciones: Formulé como medios exceptivos los que
denomind 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 declarara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacion de devolver la

prima del seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia
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de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de
buena fe y la innominada o genérica (fls. 18 a 43 archivo 7 del expediente

digital).

Por su parte, la demandada la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIiAS PORVENIR S.A., formulé
oposicion a todas y cada una de las peticiones de la demanda, por
considerar en sintesis que, brindo la informacion pertinente y necesaria,
asill como en los posteriores traslados, razén por la cual seria
improcedente negar dicha afiliacion y declarar la nulidad o ineficacia del
traslado. Excepciones: Formul6 como medios exceptivos los que
denominé prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo
no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena

fe (fls. 10 a 29 archivo 12 del expediente digital).

A su turno, la demandada COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, formulé oposicion frente a la prosperidad de las
declaraciones y condenas propuestas, al considerar en esencia que, las
administradoras aqui convocadas si brindaron a la demandante una
asesoria de manera integral y completa respecto de todas las
implicaciones de su decision de trasladarse de régimen y entre
administradoras de pensiones, en la que se le asesoro acerca de las
caracteristicas de dicho Régimen, el funcionamiento del mismo, las
diferencias entre el RAIS y el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, las ventajas y desventajas, el derecho de rentabilidad que
producen los aportes en dicho régimen. Agrega que, no se aportan
elementos probatorios que permitan demostrar que la vinculacion a la

AFP Colfondos fue efectuada bajo algtin vicio del consentimiento y en
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segundo lugar, la parte demandante suscribiéo el formulario de
vinculacion al Régimen de Ahorro Individual de manera libre y con su
consentimiento expreso, como lo exige el articulo 11 del Decreto 692 de
1994. Concluye afirmando que no se puede pretender dejar sin efecto un
acto valido que naciol] a la vida juridica y que ratifica los actos propios
de la demandante, trasladandose de régimen pensional y entre
administradoras de pensiones con vinculacion formal al RAIS hace mas
de 20 anos a Colfondos S.A., pues la demandante, dentro del plazo que
las disposiciones legales le concede para manifestar sus
inconformidades, o volver al Régimen de Prima Media, no lo hizo.
Excepciones: Formulé como medios exceptivos los que denomino
inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva,
buena fe, innominada o genérica, ausencia de vicios del consentimiento,
validez de la afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones obligatorias
administrado por Colfondos S.A., prescripcion de la accion para solicitar
la nulidad del traslado, compensacion y pago (fls. 13 a 26 Archivo 13 del
expediente digital).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Treinta y Siete (37)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada el
15 de junio de 2022, resolvio declarar la ineficacia del acto juridico de
traslado entre regimenes que efectu6 la demandante del RPM al RAIS
ante la AFP Colfondos S.A. y, como consecuencia de ello, se declara

valida la afiliacion al RPM administrado por Colpensiones; condenar a la
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AFP Proteccion S.A. a transferir a Colpensiones todos los valores
contenidos en la cuenta de ahorro individual junto con los rendimientos
financieros y gastos de administracion; condenar a las AFP Colfondos y
Porvenir a transferir a Colpensiones los gastos de administracion que se
hubieren causado durante el periodo de vinculacion de la demandante;
condenar a Colpensiones a reconocer y pagar a favor de la demandante
la pension de vejez bajo la luz del articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 0758 de 1990 por ser beneficiaria del régimen
de transicion, a partir del 7 de diciembre de 2018, teniendo en cuenta las
reglas contenidas en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 y aplicar una
tasa de reemplazo del 90%; condenar en costas a Colfondos S.A.,

Porvenir S.A. y Proteccion S.A. (Archivo 32 del expediente digital).

Lo anterior por considerar el A quo que, la carga de la prueba en
demostrar la entrega de la informacion adecuada y necesaria para la
decision de traslado, se encontraba en cabeza de la AFP, supuesto de
facto que no acaecio en el sub examine, pues del elenco probatorio
incorporado al informativo, no se verifico que el fondo privado haya
cumplido con el deber legal de informar a la demandante las
circunstancias particulares de su decision en las condiciones de
profesionalismo que imprime la norma y la jurisprudencia, aspecto
éste, que abre paso a la declaratoria de la ineficacia de la afiliacion,
junto con las consecuencias propias que ello acarrea. Agregd que la
convocante reune las condiciones para ser beneficiaria del régimen de
transicion que extendié hasta el afio 2014 por virtud del acto legislativo
001 de 2005 y las previsiones del Decreto 758 de 1990, para ser

merecedora de la prestacion de vejez que reclama.
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RECURSO DE APELACION:

La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, interpuso recurso de alzada contra la anterior
determinacion, por considerar en esencia que, respecto al deber que
recae en las administradoras de pensiones, este se intensifica con la
expedicion de la Ley 1328 de 2009, al convertirlo en un deber de asesoria,
por lo que no es dable requerir las mismas formalidades en la asesoria
previa al traslado desde el momento mismo de la creacion del RAIS.
Agrega que, la demandante manifiesta que la omision se generé porque
no le explicaron las ventajas y desventajas de los regimenes pensionales,
sin embargo, dichas caracteristicas se encuentran en el articulo 59 y ss
de la Ley 100 de 1993, norma que es de alcance nacional y de
conocimiento de todos ciudadanos, por lo que, en los términos del
articulo 11 del Coédigo Civil, no se puede alegar la ignorancia como

excusa.

Anade que, era imposible conocer los IBC sobre los cuales cotizaria la
demandante y calcular una futura mesada pensional en el momento de
la afiliacion a Colfondos S.A., por cuanto los ingresos economicos
eventualmente podian variar en relacion con los reportados en su historia
laboral. Afirma que la inconformidad de la demandante gira en torno al
monto de su mesada pensional, situacion que no puede dar lugar a la
declaratoria de ineficacia. Finalmente, indica que el principio de
sostenibilidad financiera contemplado en el articulo 48 de la Constitucion
de 1991, se ve afectado significativamente por el reconocimiento de la

pension o prestacion de vejez de la demandante, teniendo en cuenta la
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variacion porcentual y destinacion del aporte de ambos regimenes

pensionales, a mas que no ha construido un derecho pensional del RPM.

A su turno, la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., interpuso recurso de
alzada, al considerar que si bien existe una linea jurisprudencial sobre la
ineficacia de actos de traslado por faltas al deber de informacion, ha sido
aclarado por la Corte, en cuando que solo resulta aplicable de manera
diferenciada, segun los supuestos facticos, de los que se exige una
similitud, que en el presente caso no se presenta, comoquiera que la
demandante si se afili6 de manera valida, libre, voluntaria e informada,
de conformidad con las cargas impuestas a las AFP para el afio y época
de su vinculacion, de tal manera que, las declaraciones y condenas
impuestas a Porvenir desconocen el principio de irretroactividad de la ley
y de seguridad juridica. Aniade que, la actora ademas de confirmar su
deseo y animo de pertenecer al RAIS, recibio suficiente informacion clara
y completa sobre el régimen privado, suscribié un formulario en los
términos de ley y manifesté expresamente que no estuvo coaccionada; a
mas que, no elevé dudas al fondo privado durante toda su permanencia
en el RAIS. Sostiene que, los gastos de administracion son sumas que
tienen una destinacion especifica por ley, que fue cumplida por Porvenir
durante la permanencia de la demandante en dicho fondo, luego son
dineros que ya no estan en poder de la administradora porque se
invirtieron en aras de cubrir la correcta administracion de los aportes
realizados. Por ultimo, afirma que debe desestimarse la condena en

costas en su contra.
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ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA: Surtido el traslado en los
términos previstos por el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, la parte
demandante, Colpensiones y la AFP Porvenir S.A., allegaron sus

alegaciones finales.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, se evidencia su agotamiento por la activa, conforme a la
solicitud elevada ante Colpensiones obrante a folios 262 a 264 archivo

01 del expediente digital.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocados en la alzada, y el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus atribuciones

legales se permite establecer como problema juridico a resolver en el sub
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lite, determinar si se cumplen o no los presupuestos para declarar la
ineficacia de la afiliacion realizada por LUZ ELENA IZQUIERDO TORRES
al régimen de ahorro individual administrado por COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS, junto con las consecuencias propias que de

ello se deriva.

Del mismo modo, y de resultar afirmativa la anterior premisa, establecer
si hay lugar a reconocer a favor de la actora la pension de vejez conforme
al Decreto 758 de 1990 en los términos anotados por el Juzgado de

Conocimiento.

INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN - NO NULIDAD DEL
TRASLADO

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala que
el estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion
del deber de informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde
la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13
de la Ley 100 de 1993 y 271 ejusdem, pues resulta equivocado exigirle al
afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o
dolo, cuando el legislador consagr6 expresamente que el acto de afiliacion
se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme
lo ha expuesto la Corte Suprema de Justicia de manera reiterada y desde
la sentencia 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que se
mantiene actualmente entre otras, en la sentencia SL 5144 del 20 de

noviembre del 2019.
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CARGA PROBATORIA Y DEBER DE INFORMACION

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente digital, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en
especial, documento de identificacion de la accionante (fl. 167 archivo
01), formato de certificado de informacion laboral (fl. 178 archivo 01),
certificacion laboral emitida por E.S.E. Hospital Rosario Pumarejo de
Lopez (fl. 184 archivo 01 del expediente digital), formulario de vinculacion
ante la AFP Colfondos (fl. 185 archivo 01), formulario de vinculacion ante
la AFP Porvenir (fl.188 archivo 01 y fl. 36 archivo 12), formulario de
vinculacion ante la AFP Colfondos (fl. 189 archivo 01), formulario de
vinculacion ante la AFP Santander (fl. 190 archivo 01 y fl. 56 archivo 7),
formulario solicitud de traslado al Seguro Social y respuesta (fls. 192 a
194 archivo 01), derecho de peticion al Seguro Social y respuesta (fls. 195
a 199 archivo 01), accion de tutela, contestacion y fallo (fls. 200 a 224
archivo 01), derechos de peticion elevados ante la AFP Proteccion y
respuestas (fls. 225 a 258 archivo 01 y fls. 60 a 79 archivo 7), derechos
de peticion a Colpensiones y respuestas (fls. 259 a 271 archivo 01),
derechos de peticion a Colfondos (fls. 272 a 280 archivo 01), derechos de
peticion a Porvenir (fls. 281 a 289 archivo 01 y fls. 46 a 48 archivo 12),
respuesta de Colfondos a derechos de peticion (fls. 290 a 292 archivo 01),
respuesta de Porvenir a derechos de peticion (fls. 293 a 296 archivo 01 y
fls. 53 a 54 archivo 12), historia laboral emanada de Proteccion (fls. 297
a 309 archivo 01 y fls. 88 a 101 archivo 7), bono pensional emanado de
Proteccion (fls. 310 a 311 archivo 01 y fls. 85 a 87 archivo 7), calculo
pensional emanado de Proteccion (fls. 57 a 59 archivo 7), formulario de

vinculacion a Horizonte (fls. 31 a 32 archivo 12), historia laboral
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consolidada emanada de Porvenir (fls. 38 a 40 archivo 12), expediente
administrativo emanado de Colpensiones (carpeta 31), e interrogatorios
de parte rendidos por la demandante y los representantes legales de

Colfondos S.A., Porvenir S.A. y Proteccion S.A. (Archivo carpeta de audio).

Sobre el tema de la obligacion de informar, es preciso senalar, que la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral, al unisono ha indicado que es deber de las Administradoras de
Fondos de Pensiones brindar, de forma profesional y completa, toda la
informacion necesaria para instruir al afiliado respecto de las condiciones
que rigen a uno y otro régimen, deber este, que es de imperiosa aplicacion
conforme a lo dispuso el inciso 1° del articulo 97 del Decreto 663 de 1993,
norma que dispone que «Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios

de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia
en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio

claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado y poder tomar decisiones

informadas»

Obligacion que se mantuvo con la modificacion introducida por el articulo
23 de la Ley 795 de 2003, por tanto, incluso antes que fueran creadas
las AFP, ya existia norma que regulaba la obligacion de informar a los
usuarios del sistema financiero y que desde la génesis de éstas entr6 a

regularlas.

A su turno, la Ley 1328 de 2009, respecto del régimen de proteccion al
consumidor financiero, reiter6 como uno de sus principios, el de
transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna, que conforme

al art. 3 literal c) de la citada norma, hace referencia a que «Las entidades

vigiladas deberdan suministrar a los consumidores financieros informacién -cierta,
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suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los consumidores financieros

conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que

establecen con las entidades vigiladas».

Ahora, la Corte Suprema de Justicia dentro del concepto de la doctrina
probable y la obligatoriedad del precedente ha ensenado, en lo que a la
obligacion de informacion que las AFP deben suministrar a sus afiliados,
en sentencia del 22 de noviembre de 2011, RAD: 33083, reiterada en
providencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3 de septiembre de 2014
con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del Pilar Cuello Calderon,

que:

«Bajo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por objeto
garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para obtener
la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la proteccién de las
contingencias que la afectan» (articulo 1° Ley 100 de 1993) y que la eleccion tanto
del modelo de prima media con prestacion definida, como el de ahorro individual
con solidaridad, es determinante para predicar la aplicacién o no del régimen de
transicién, es necesario entender, que las entidades encargadas de su direccién y
funcionamiento, garanticen gue existié una decisién informada, y gue esta fue
verdaderamente auténoma y consciente; ello es objetivamente verificable, en el
entendido de que el afiliado debe conocer los riesgos del traslado, pero a su vez
los beneficios gue aquel le reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio
de un régimen al otro.

A juicio de esta Sala no podria argiiirse que existe una manifestacion libre
y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella
pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse
satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde
el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar
cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos que acarrea el
cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.(...)

Surge obvio que el alcance del transito del régimen de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, pudo traer para un contingente de personas la pérdida
de la transiciéon; por las caracteristicas que el mismo supone, es necesario
determinar si también en esos eventos puede predicarse simple y llanamente que
existio libertad y voluntariedad para que el mismo se efectuara.
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Realizar dicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la libertad
Ren la toma de una decision de esa indole, solo puede justificarse cuando
esta acompanada de la informaciéon precisa, en la que se delimiten los
alcances positivos y negativos en su adopcion.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen son
indicativos de que la decisién no estuvo precedida de la comprensién suficiente, y
menos del real consentimiento para adoptarlar(Acentiia la Sala).

Criterio reiterado en la sentencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3 de
septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del Pilar
Cuello Calderon y recientemente en la sentencia SL 17595 del 18 de
octubre de 2017 con ponencia del H. Magistrado Dr. Fernando Castillo

Cadena, al ensenar que:

«Asi, en el asunto bajo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado entre
regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacién que comprende todas
las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliaciéon hasta la determinacién
de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) el deber de proporcionar a sus
interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego,
en materias de alta complejidad; (iii) una informacién que se ha de proporcionar
con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al
potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de
consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién del
mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del
buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacién, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas,
con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a
desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le perjudica
(sentencia CSJ SL, del 9 de sep. 2008, rad. 31989)».

Posturas estas, iteradas por el Organo de cierre en materia laboral, en
un pronunciamiento mas reciente, esto es, en la sentencia SL1452 de 3
de abril de 2019, con ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia

Duenas Quevedo, momento en el que:
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«... la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcién de las caracteristicas, condiciones,
acceso Yy servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el
afiliado pueda conocer con exactitud la l6gica de los sistemas puiblicos y privados
de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas
y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como de las
consecuencias juridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a
conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del
de prima media con prestaciéon definida, de manera que la eleccion pueda
realizarse por el dfiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias Yy riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia impone la obligacion de dar a conocer toda la verdad
objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo
malo y parcializar lo neutro».

Asimismo, el Maximo Organo de cierre en materia laboral, en providencia
de 8 de mayo, también del 2019, bajo radicado 68838, con ponencia de
la Magistrada Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo, a extenso, reafirma la

posicion, al advertir que:

«En el orden planteado, serdn resueltos los problemas juridicos.

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

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

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

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

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

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresién libre y
voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente presupone
conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a plenitud las
consecuencias de una decisién de esta indole. De esta forma, la Corte ha dicho que
no puede alegarse «que existe una manifestacién libre y voluntaria cuando las
personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus
derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple
expresién genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar
ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014).

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

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

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

Ahora bien, la informacion necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcién de las caracteristicas, condiciones, acceso
y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda
conocer con exactitud la légica de los sistemas ptiblicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y desventajas
objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como de las consecuencias
juridicas del traslado.
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Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a conocer
al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos definitorios y
condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media
con prestacion definida, de manera que la eleccion pueda realizarse por el afiliado
después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno
de los oferentes de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacion
de dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar
lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro.

Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su fundacién, las
administradoras ya se encontraban obligadas a brindar informacién objetiva,
comparada y transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales, pues solo asi era posible adquirir «un juicio claro y objetivo»
de «las mejores opciones del mercado».

En concordancia con lo expuesto, desde hace mds de 10 aros, la jurisprudencia del
trabajo ha considerado que dada la doble calidad de las AFP de sociedades de
servicios financieros y entidades de la seguridad social, el cumplimiento de este deber
es mucho mds riguroso que el que podia exigirse a otra entidad financiera, pues de
su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la proteccién de la vejez, de
la invalidez y de la muerte. De alli que estas entidades, en funcion de sus fines y
compromisos sociales, deban ser un ejemplo de comportamiento y dar confianza a los
ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe, con transparencia y
«formadas en la ética del servicio publico» (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacién e incorporaciéon al sistema de proteccion social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la medida
de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego,
en materias de alta complejidad», premisa que implica dar a conocer «as diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser la existencia de un
régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios pensionales (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con una
estructura corporativa especializada, experta en la materia y respaldada en
complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo que
las ubica en una posicién de preeminencia frente a los usuarios. Estos ultimos, no
solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a multiples variables
actuariales, financieras y macroeconémicas, sino que también se enfrentan a barreras
derivadas de sus condiciones econémicas, sociales, educativas y culturales que
profundizan las dificultades en la toma de sus decisiones. Por consiguiente, la
administradora profesional y el afiliado inexperto se encuentran en un plano desigual,
que la legislacién intenta reequilibrar mediante la exigencia de un deber de
informacién y probatorio a cargo de la primera.

Por lo demadas, esta obligacién de los fondos de pensiones de operar en el mercado de
capitales y previsional, con altos estandares de compromiso social, transparencia y
pulcritud en su gestién, no puede ser trasladada injustamente a la sociedad, como
tampoco las consecuencias negativas individuales o colectivas que su incumplimiento
acaree, dado que es de la esencia de las actividades de los fondos el deber de
informacién y el respeto a los derechos de los afiliados.

Por ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan
algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras
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disposiciones» recalco en su articulo 21 este deber preexistente de informacién a cargo
de las administradoras de pensiones, en el sentido que la informacién suministrada
tenia como propésito no solo evaluar las mejores opciones del mercado sino también
la de «poder tomar decisiones informadas».

1.2. Segunda etapa: Expedicion de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241
de 2010. El deber de asesoria y buen consejo

La Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010 supusieron un avance significativo
en la proteccién de los usuarios financieros del sistema de seguridad social en
pensiones. Primero, porque reglamentaron ampliamente los derechos de los
consumidores, con precisién de los principios y el contenido bdsico de la informacion
Yy, segundo, porque establecieron expresamente el deber de asesoria y buen consejo
a cargo de las administradoras de pensiones, aspecto que redimensioné el alcance de
esta obligacion.

Frente a lo primero, el literal c) del articulo 3.° de la Ley 1328 de 2009 puntualizé que
en las relaciones entre los consumidores y las entidades financieras debia observarse
con celo el principio de «transparencia e informacién cierta, suficiente y oportuna,
conforme al cual «Las entidades vigiladas deberdn suministrar a los consumidores
financieros informaciéon cierta, suficiente, clara y oportuna, que permita,
especialmente, que los consumidores financieros conozcan adecuadamente sus
derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que establecen con las entidades
vigiladas».

La informacién cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él. La informacién suficiente incluye la
obligacién de dar a conocer al usuario, de la manera mds amplia posible, todo lo
relacionado sobre el producto o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es
incompatible con informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le impidan
al afiliado tomar una decisién reflexiva sobre su futuro. La informaciéon oportuna
busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en este caso, en el momento
de la afiliacion o aquel en el cual legalmente no puede hacer mds traslados entre
regimenes; la idea es que el usuario pueda tomar decisiones a tiempo.

En concordancia con lo anterior, el Decreto 2241 de 2010, incorporado al Decreto 2555
del mismo ano en el articulo 2.6.10.1.1 y siguientes, establecié en su articulo 2.° los
siguientes desarrollos de los principios de la Ley 1328 de 2009:

1. Debida Diligencia. Las administradoras del Sistema General de Pensiones deberdn
emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o en la prestacion
de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos reciban la
informacién y/o la atencion debida y respetuosa en relacion con las opciones de
afiliacion a cualquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema General de
Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos pensionales de la decision.
En el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, deberdn poner de
presente los tipos de fondos de pensiones obligatorias que pueden elegir segin su
edad y perfil de riesgo, con el fin de permitir que el consumidor financiero pueda tomar
decisiones informadas. Este principio aplica durante toda la relacién contractual o
legal, segtin sea el caso.

2. Transparencia e informacioén cierta, suficiente y oportuna. Las administradoras del
Sistema General de Pensiones deberdn suministrar al publico informacién cierta,
suficiente, clara y oportuna que permita a los consumidores financieros conocer
adecuadamente los derechos, obligaciones y costos que aplican en los dos regimenes
del Sistema General de Pensiones.
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3. Manejo adecuado de los conflictos de interés. Las administradoras del Sistema
General de Pensiones y las companias aseguradoras de vida que tienen autorizado
el ramo de rentas vitalicias deberdn velar porque siempre prevalezca el interés de los
consumidores financieros, las administradoras de fondos de pensiones del Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad deberdan privilegiar los intereses de los
consumidores financieros frente a los de sus accionistas o aportantes de capital, sus
entidades vinculadas, y los de las comparnias aseguradoras con las que se contrate
la péliza previsional y la renta vitalicia.

En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo 3°
elevé a categoria de derecho del usuario el de «wecibir una adecuada educacion
respecto de los diferentes productos Yy servicios ofrecidos» y «exigir la debida
diligencia, asesoria e informacién en la prestacion del servicio por parte de las
administradoras» (art. 3). Asi mismo, en el articulo 5.°, reiteré el deber de las
administradoras de actuar con profesionalismo y «con la debida diligencia en la
promocién y prestacién del servicio, de tal forma que los consumidores reciban la
atencidén, asesoria e informacioén suficiente que requieran para tomar las decisiones
que les corresponda de acuerdo con la normatividad aplicable».

El deber de buen consejo fue consagrado en el articulo 7.° de ese reglamento en los
siguientes términos:

Articulo 7°. Asesoria e informacién al Consumidor Financiero. Las administradoras
tienen el deber del buen consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar a
los consumidores financieros informacién completa sobre las alternativas de su
afiliacién al esquema de Multifondos, asi como los beneficios, inconvenientes y efectos
de la toma de decisiones en relacién con su participacién en cualquiera de los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones.

En consecuencia, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberan suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de las condiciones de su afiliacion, de manera tal que el consumidor
financiero pueda tomar la decision informada de vincularse a dicho régimen o de
trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo de fondo dentro del
esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad de pensién o de escoger la
aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta vitalicia. Lo anterior, sin
perjuicio de la informacion que deberd ser remitida a los consumidores financieros en
los extractos de conformidad con las instrucciones que imparta la Superintendencia
Financiera de Colombia para el efecto.

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevo el nivel de exigencia a las
administradoras de fondos de pensiones, pues ya no basta con dar a conocer con
claridad las distintas opciones de mercado, con sus caracteristicas, condiciones,
riesgos Yy consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de los antecedentes del
afiliado (edad, semanas de cotizacién, IBC, grupo familiar, etc.), sus datos relevantes
Yy expectativas pensionales, de modo que la decisiéon del afiliado conjugue un
conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionales y subjetivo de su
situacién individual, mds la opinién que sobre el asunto tenga el representante de la
administradora.

De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis previo,
calificado y holistico de los antecedentes del afiliado y los pormenores de los
regimenes pensionales, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente. Esta
fase supone el acomparnamiento e interacciéon con personas expertas en la materia
que le permitan al trabajador, con respaldo en la opiniéon, sugerencia o ilustracién de
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su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversién mds apropiada de
sus ahorros pensionales.

1.3. Tercera etapa: Expedicion de la Ley 1748 de 2014, el Decreto 2071
de 2015 y la Circular Externa n.° 016 de 2016. El deber de doble asesoria
El derecho a la informacion ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios del
sistema pensional tienen el derecho a obtener informacién de asesores y promotores
de ambos regimenes, lo cual se ha denominado la doble asesoria. Esto le permite al
afiliado nutrirse de la informacién brindada por representantes del régimen de ahorro
individual con solidaridad y del de prima media con prestaciéon definida a fin de
formar un juicio imparcial y objetivo sobre las reales caracteristicas, fortalezas y
debilidades de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de las condiciones y
efectos juridicos del traslado.

En tal sentido, el paragrafo 1.° del articulo 2.° de la Ley 1748 de 2014, adicioné al
articulo 9.° de la Ley 1328 de 2009, el derecho de los clientes interesados en
trasladarse de regimenes pensionales, de recibir «asesoria de representantes de
ambos regimenes, como condicion previa para que proceda el traslado entre
regimenes. Lo anterior de conformidad con las instrucciones que para el efecto imparta
la Superintendencia Financiera de Colombiay.

En consonancia con este precepto, el articulo 3.° del Decreto 2071 de 2015, modificé
el articulo 2.6.10.2.3 del Decreto 2555 de 2010 en los siguientes términos:

Articulo 2.6.10.2.3. Asesoria e informacién al Consumidor Financiero. Las
administradoras del Sistema General de Pensiones tienen el deber del buen consejo,
por lo que se encuentran obligadas a proporcionar a los consumidores financieros
informacién completa respecto a los beneficios, inconvenientes y efectos de la toma
de decisiones en relacién con su participacion en cualquiera de los dos regimenes del
Sistema General de Pensiones.

Las administradoras de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones,
deberan garantizar que los afiliados que quieran trasladarse entre regimenes
pensionales, esto es del Régimen de Ahorro Individual al Régimen de Prima Media y
viceversa, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como condicién
previa para que proceda el traslado. Lo anterior de conformidad con las instrucciones
que para el efecto imparta la Superintendencia Financiera de Colombia.

La asesoria de que trata el inciso anterior deberd contemplar como minimo la siguiente
informacién conforme a la competencia de cada administradora del Sistema General
de Pensiones:

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

2. Proyeccion del valor de la indemnizacion sustitutiva o devolucién de saldos, lo
anterior frente a la posibilidad de no cumplir los requisitos de ley para acceder a la
pensioén de vejez a la edad prevista en la normatividad vigente.

3. Proyeccién del valor de la pension en cada régimen.

4. Requisitos para acceder a la garantia de pensién minima en cada régimen.

5. Informacién sobre otros mecanismos de proteccién a la vejez vigentes dentro de la
legislacion.

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia
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En todo caso, el consumidor financiero podra solicitar en cualquier momento durante
la vigencia de su relacién con la administradora toda aquella informacién que requiera
para tomar decisiones informadas en relacién con su participacién en cualquiera de
los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

En particular, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
deberdn poner a disposicién de sus dfiliados herramientas financieras que les
permitan conocer las consecuencias de su traslado al Régimen de Prima Media, asi
mismo deben suministrar una informacioén clara, cierta, comprensible y oportuna
respecto de: las condiciones de su afiliaciéon al régimen, de manera tal que el
consumidor financiero pueda tomar la decisién informada de vincularse a dicho
régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo de fondo
dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad de pensién o de
escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta vitalicia. Lo
anterior, sin perjuicio de la informacién que deberd ser remitida a los consumidores
financieros en los extractos de conformidad con la reglamentacién existente sobre el
particular y las instrucciones que imparta la Superintendencia Financiera de
Colombia para el efecto.

En desarrollo de ese mandato legal, la Superintendencia Financiera expidié la
Circular Externa 016 de 2016, relacionada con el deber de asesoria que tienen las
administradoras del Sistema General de Pensiones para que proceda el traslado de
sus dafiliados, la cual fue incorporada en el numeral 3.13 del Capitulo I, Titulo III, Parte
Il de la Circular Externa 029 de 2014 (Circular Bdsica Juridica), asi:

3.13. Deber de asesoria para que proceda el traslado de afiliados entre regimenes.

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 9° de la Ley 1328 de 2009, adicionado
por el paragrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1748 de 2014, y el art. 2.6.10.2.3 del
Decreto 2555 de 2010, las Administradoras del Sistema General de Pensiones deben
garantizar que los afiliados que deseen trasladarse entre regimenes pensionales,
reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como condicién previa para
que proceda el traslado.

El anterior recuento sobre la evolucion normativa del deber de informacién a cargo de
las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:
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“Etapa Normas que obligan a las [ Contenldo minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidon
pensiones n dar
informacién
“Deber de [ Arta. 13 literal b), 271 y 273 | Tlustracidn de las caracteriaticas,
mformacion de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y
Art, 97, numeral 1.° del | riesgos de cada wuno de loa
Deoreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo gque
modificado por el articulo 23 | mncluye dar a conocer la exiatencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transiciém y Ia
Dispousiciones aventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al [ pensionales
derecho a la informacidn, no
menoscabo de derechon
laborales Y autonomia
peraanal
Deber de | Articulo 377 Titeral ¢) de la | Implica el andliala previo, calificado
informacidn, Lay 1328 da 2009 y pglobal de losx antecedentes del
asesoria  y buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de loa
conaaejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor puada
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn al afiliado acerca
de lo que mAga le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle
Debar de | Ley 1748 de 2014 Junto  con  lo  anterior, lleva
mnformaoion, Articulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a  obtener
nansorinmg, buen | de 2015 muaporin de low representantes de
consejo vy doble [ Circular Externa n." 016 de [ ambos regimenens pensionales,
naesoria, 2016

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

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que la responsabilidad
por el incumplimiento o entrega de informacién deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicion de la Ley 100 de 1993, el
Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de las actividades desarrolladas
por las administradoras de fondos de pensiones, segiun se explicé ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida fundamentacién con la
que la Sala Primera de Decisién Laboral del Tribunal de Medellin emitié su sentencia,
pues sin razén alguna se limité a sernalar que a partir del Decreto 019 de 2012 es
imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento deficitario del deber de
informacién a las AFP, sin especificar la norma de ese decreto que le daba sustento a
su dicho y sin la construccién de un argumento juridico que soportara su tesis. Es
decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada investigacién normativa y un
discurso juridico debidamente fundamentado.

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

Para el Tribunal el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de
traslado, pues basta la consignacién en el formulario de que la afiliacién se hizo de
manera libre y voluntaria.

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

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

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

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

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

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un verdadero e insoslayable
deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), entendido como
un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprensiéon por el usuario de las condiciones, riesgos y consecuencias de Su
afiliacion al régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha
recibido informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un segundo error juridico al
sostener que el acto juridico de traslado es vdlido con la simple anotacién o
aseveracion de que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar la
necesidad de un consentimiento informado.

3.- De la carga de la prueba - Inversion a favor del afiliado
Segun lo expuesto precedentemente, es la demostracién de un consentimiento
informado en el traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador

la conviccién de que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

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

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré 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 afirmacién se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
trabajador no puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su
contraparte demostrar que si la brindé, dado que es quien estd en posicién de hacerlo.

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

En torno al punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «a prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlos, de lo que se sigue que es
al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacién de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del traslado
de régimen pensional.

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

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

De lo dicho es claro que el Tribunal cometié un tercer error juridico al invertir la carga
de la prueba en contra del afiliado, exigiéndole una prueba de imposible aportacién.

4. El alcance de la jurisprudencia de esta Corporacion en torno a la nulidad
del traslado

Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precisién frente al razonamiento
del Tribunal segtin el cual el precedente de esta Corporacién solo tiene cabida en
aquellos casos en que el afiliado se cambia de régimen pensional a pesar de tener
consolidado un derecho pensional. Es decir, el Colegiado de instancia consideré que
el precedente vertido en los fallos CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep.
2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, exige una suerte de perjuicio o menoscabo
econdémico inmediato.
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Tal argumento es equivocado, puesto que 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 informacioén.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en
las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018,
CSJ SL4989-2018 y SL1452-2019, es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos Yy
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o
no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la
violacién del deber de informacioén se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto.

De todo lo expuesto, es dable concluir que el Tribunal incurrié en cuatro errores
juridicos: (i) al considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de informacion; (ii) al referir que la simple afirmacién de
haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente para la
validez del acto; (iii) al invertir la carga de la prueba en disfavor del demandante; y

(iv) al restringir el alcance de la jurisprudencia de esta Corte a los eventos en que
existe un perjuicio inmediato».

Finalmente se acota, que la H. Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en las sentencias de tutela Rad. 106180 del 2 de
septiembre de 2019 y rad. 107988 de 12 de diciembre de 2019, dentro
de asuntos de similes contornos facticos, donde se reclama via de hecho
por no accederse a la nulidad del traslado, ordeno el respeto al precedente
a fin de garantizar los derechos al debido proceso, congruencia y la

seguridad social.

AFILIACION COTIZACION Y TRASLADO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que la demandante se
vincul6 al RPM a través de Capreva, desde el 19 de octubre de 1983 hasta
el 30 de abril de 1990 (fl. 178 archivo 01 del expediente digital); después
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se vinculo a Cajanal, desde el 10 de mayo de 1990 hasta el 30 de abril de
1995, tal como se advierte de la certificacion laboral emitida por E.S.E.
Hospital Rosario Pumarejo de Lopez (fl. 184 archivo 01 del expediente
digital); para luego trasladarse a la AFP Colfondos el 23 de marzo de 1995
(fl. 185 archivo 01 del expediente digital); posteriormente, se afilié a
Horizonte S.A. el 13 de julio de 1999 (fl. 31 archivo 12 del expediente
digital); a Porvenir S.A. el 6 de enero del 2000 (fl. 188 archivo 01 del
expediente digital); regres6 a la AFP Colfondos el 22 de septiembre de
2004 (fl. 189 archivo 11 del expediente digital); se traslado a Santander,
hoy Proteccion, el 31 de mayo de 2006 (fl. 190 archivo 01 del expediente
digital. Fondo éste ultimo, al cual se encuentra actualmente afiliada al
subsistema de seguridad social en pensiones; supuestos facticos respecto

de los cuales no se presenta debate en esta segunda instancia.

TEORIA DEL CASO

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la AFP
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, tenia la carga probatoria en
demostrar que cumplié con su deber de ofrecer a la afiliada la informacion
pertinente, veraz, oportuna y suficiente respecto del cambio de régimen
pensional, los beneficios y consecuencias del mismo, tal como se exige
desde la expedicion del articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Informacion
que no se encuentra acreditada en el plenario ni aun deviene del formulario

de afiliacion (fl. 185 archivo 01 del expediente digital).

Referente al interrogatorio de parte rendido por la convocante a juicio, nada

disimil se extrae a lo ya anunciado, pues esta indico que «...) eso fue en la
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ciudad de Valledupar, yo trabajaba en el Hospital Rosario Pumarejo de Lopez, me
abordaron, en ese momento lo tinico que me dijeron es que el Seguro Social se iba a
terminar, que tenia que pasarme a ese que era mejor, que los rendimientos eran

mejores, y eso fue lo que me dijeron para firmar el formulario (...)» (Archivo carpeta

de audio del expediente digital).

El material probatorio allegado al informativo, encuentra la Sala, que no es
suficiente para probar el consentimiento informado de la accionante, y
como quiera que no media otro elemento de conviccion que atestiglie la
explicacion de las consecuencias de dicho traslado, se advierte la
configuracion de una conducta omisiva por parte de la AFP Colfondos S.A.
que se traduce en una falta a su deber de informacion, perjudicando asi
las condiciones pensionales de la demandante, sin que para ello resulte
relevante si era o no beneficiaria del régimen transicional reglado por el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 o no tuviere una expectativa legitima, al
ser su obligacion suministrar la generalidad de datos al momento de la
afiliacion, sin omitir ninguno (carga dinamica de la prueba), tales como las
formas de liquidacion y los varios sistemas para acceder a la mesada, las
implicaciones que comportan sobre las sumas que integran la cuenta
individual, la posible reliquidacion anual y la firma de contrato con una

aseguradora, entre muchas.

Puestas en ese escenario las cosas, ningun reproche merece para la Sala
la determinacion a la cual arrib6 el sentenciador de primer grado, contrario
a lo afirmado por Colpensiones y Porvenir S.A., pues se itera, al interior del
proceso no se acreditd que se suministro a la demandante los datos e
informacion suficiente clara y oportuna de las consecuencias de su

traslado de régimen pensional, circunstancia que decanta en la ineficacia
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de tal acto juridico, teniendo entonces como unica valida y que produce
efectos juridicos la realizada al otrora Instituto de Seguros Sociales hoy

Colpensiones .

Lo anterior, porque a pesar que la actora se encontraba vinculada a Cajanal
a la fecha de su traslado al RAIS, lo cierto es que existe una imposibilidad
material en disponer un reintegro de los emolumentos a la Caja Nacional
de Prevision Social —Cajanal EICE por su extincion material y, en la
medida que la conclusion de restitucion de los valores a Colpensiones,
dimanaria como una consecuencia ineludible por mandato del articulo
4° del Decreto 2196 de 2009, al estatuir el traslado de sus afiliados al
Instituto de Seguro Social -ISS-, entidad que a su vez fue remplazada por

la hoy demandada Colpensiones.

Ahora bien, frente a la condena por concepto de devolucion de
descuentos atinentes a los gastos de administracion y seguros
previsionales, se advierte que sobre este aspecto se ejercido oposicion por
parte de la demandada Porvenir S.A., argumentando que dichos dineros
fueron descontados conforme a lo previsto en la Ley 100 de 1993, y que

esta no cuenta con dichas sumas, al haber sido debidamente invertidas.

Para resolver, se tiene que acorde lo ha ensefiado el Organo de cierre en
materia laboral en la sentencia SL 2877 de 29 de julio de 2020, con
ponencia de la Magistrada Clara Cecilia Duenas Quevedo, constituye
una de las consecuencias logicas de la declaratoria de la ineficacia

perseguida, asi lo sento6 el Alto Tribunal al modular que:

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

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

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

(..)

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

cuotas de administraciéon y comisiones»

En tal virtud, no le asiste razon a la AFP apelante, por cuanto dicha
condena surge como una consecuencia logica de la declaratoria de la
ineficacia del negocio juridico pactado, por lo que emana el deber, para

todas las AFP convocadas, de reintegrar los valores que recibieron a titulo



32
37202000206 O1

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

de cuotas de administracion y comisiones causadas, como asi lo dispuso

el a quo.

Se aclara que, esta sentencia no le causa perjuicio a Colpensiones, pues
la afiliada se traslada con todo su capital, para que esa entidad cumpla

la funcion para la cual se creo.

PENSION DE VEJEZ

Sobre el derecho que le asiste a la demandante al reconocimiento y pago
de pension de vejez conforme al Decreto 758 de 1990, ha de decirse que
no comparte la Sala la decision proferida por el Juzgado de Conocimiento
sobre su concesion, dado que la jurisdiccion ordinaria laboral carece de
jurisdicciéon y competencia para emitir pronunciamiento al respecto,
dada la condicion de empleada publica que ostenté la demandante
durante su ultima vinculacion laboral, pues notese que en su historia
laboral se advierte que su ultima cotizacion, la cual data del mes de julio
de 2020 (fl. 120 archivo 7 del expediente digital), la efectuo a través del
Ministerio del Interior y desde la demanda confeso en el hecho sexto, que
para la data de presentacion del escrito inicial se desempenaba como
asesora del Despacho del Viceministerio de la Participacion e Igualdad de
Derechos del Ministerio del Interior asignada a la Direcciéon de Asuntos
Indigenas, Minorias y Rom y delegada del Ministerio del Interior en la
Secretaria Operativa de la Mesa Permanente de Concertacion, siendo

clara la calidad anotada, a la luz del articulo 5° del Decreto 3135 de 1968.

A partir de lo anterior considera la Sala que, el debate en torno a la

pension de vejez que aqui se depreca, debe ser conocida por la
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jurisdiccion contenciosa, atendiendo a la calidad de empleada publica
que ostenta la demandante al momento del reconocimiento de esta
prestacion. Lo anterior, por cuanto en los términos del numeral 4° del
articulo 104 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo la jurisdiccion en mencion, conoce de las controversias y
litigios relativos a la relacion legal y reglamentaria entre los servidores
publicos y el Estado, y la seguridad social de los mismos, cuando dicho
régimen esté administrado por una persona de derecho publico, como
acontece en el presente asunto en relacion con Colpensiones, siendo la
excepcion, los conflictos que se generan en materia de seguridad social
con respecto a trabajadores oficiales de las entidades del estado, cuestion

que no acontece en las diligencias.

Por tanto, habra de revocarse la decision del fallador de primera
instancia, sobre el reconocimiento pensional efectuado a favor de la
convocante, para en su lugar declarar que carece de falta de jurisdiccion
y competencia para conocer de la pension solicitada por esta, al ostentar
la calidad de empleada publica, motivo por el cual debié abstenerse de

emitir pronunciamiento de fondo sobre tal prestacion economica.

COSTAS

La demandada Porvenir S.A. manifiesta en la alzada inconformidad en lo
referente a la imposicion en su contra de costas procesales. Juzga
conveniente recordar por esta Colegiatura, que las costas son la carga
econoémica que dentro de un proceso debe afrontar quien obtuvo una

decision desfavorable y comprende ademas de las expensas erogadas por
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la otra parte, las agencias en derecho, sin que para ello sea menester que

la parte contraria actie o no en la respectiva instancia.

En ese sentido, la normatividad procesal dispone que se condenara en
costas a la parte vencida en el proceso y en caso de que la demanda
prospere parcialmente el juez podra abstenerse de condenar en costas o

pronunciar condena parcial.

De acuerdo a lo anterior, encuentra la Sala que en la sentencia objeto de
alzada la Juez de primer grado acerté al imponer condena en costas a
cargo de Porvenir, de acuerdo a lo reglado por los arts. 361 a 366 del CGP

que ordena que la parte vencida debe ser condenada en costas.

Motivo por el cual se confirmara la decision proferida en primera
instancia. En esta segunda instancia se imponen costas a cargo de

Porvenir S.A. y Colpensiones, dado el resultado de la alzada.

En mérito de 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

PRIMERO: REVOCAR EL NUMERAL CUARTO de la sentencia
condenatoria proferida por el Juzgado Treinta y Siete (37) Laboral del
Circuito de Bogota D.C., en audiencia publica virtual celebrada el 15
de junio de 2022, dentro del proceso ordinario laboral de la referencia,

para en su lugar, declarar la falta de jurisdiccion y competencia sobre
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la pretension encaminada a obtener el reconocimiento de la pension
de vejez a favor de la demandante, y por ende, se abstiene la Sala de
emitir pronunciamiento sobre ello, conforme lo enunciado en la parte

motiva de esta decision.
SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia aqui estudiada.

TERCERO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda instancia se imponen costas a cargo de la AFP

Porvenir S.A. y Colpensiones, dado el resultado de la alzada.

Si bien se fijé fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio de la Ley 2213
de 2022.

%/ /"‘K

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
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EDGAR RENDON LONDONO
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AUTO DEL PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la AFP

Porvenir S.A. y Colpensiones en la suma de $600.000, para cada una.

4

s >

EDIJ/Ai!]f;O CARVAJALINO CONTRERAS
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE ROSA HELENA GONZALEZ contra la ALVARO MARIN
URIBE (Ley 2213 de 2022).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta (31) dias del mes de agosto del afio dos mil
veintidos (2022), el Magistrado sustanciador la declaré abierta en asocio
de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, en
atencion a los parametros dispuestos en la Ley 2213 de 20221; se corrio
traslado a las partes en segunda instancia quienes tuvieron la

oportunidad procesal de pronunciarse.

Asi las cosas, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora ROSA HELENA GONZALEZ por intermedio de
apoderado judicial promovié demanda laboral contra ALVARO MARIN
URIBE, para que previos los tramites procesales pertinentes se declare
la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido entre el 1

de agosto de 2015 y el 1 de noviembre de 2018, durante el cual no se

1 (Articulo 13. APELACION EN MATERIA LABORAL. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos
dictados en materia laboral se tramitar asi:

1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se dard
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijara la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolvera la apelacion.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por el
término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»
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establecieron procedimientos de trabajo seguro en alturas y no le fueron
entregadas las dotaciones, asi como tampoco le pagaron el salario

causado entre el 1 de octubre y el 1 de noviembre.

Consecuencia de lo anterior, reclama se condene al reconocimiento y
pago de las cesantias, primas, vacaciones causadas durante el tiempo
laborado, asi como a la indemnizacion por despido sin justa causa,
sancion moratoria, indemnizacion por no entrega de dotacion; subsidio
de transporte; efectuar los pagos al sistema de seguridad social integral,
a pagar el salario del 1 de octubre al 1 de noviembre y se reconozcan
derechos conforme a las facultades ultra y extra petita, asi como las

costas y agencias en derecho.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 1 a 2 de la
carpeta 01, archivo denominado “DEMANDA” del expediente digital, que
en sintesis advierten, que labor6é para el sefior Alvaro Marin Uribe,
mediante contrato verbal; que la labor desplegada era en oficios varios;
que el servicio fue prestado desde el 1 de agosto de 2015 al 1 de
noviembre de 2018 en el apartamento propiedad del demandado; que
no le fueron consignadas cesantias, ni pagadas primas, vacaciones,
intereses a las cesantias, seguridad social integral en salud, pension y
ARL; que le terminaron el contrato sin justa causa; que, no le ha sido
pagada la liquidacion de acreencias laborales; que se le adeuda el salario
del mes de 1 de octubre a 1 de noviembre; que no le fue pagado el
subsidio de transporte durante el tiempo laborado; que no le fue

entregada dotacion; que cito al convocado ante el Ministerio de Trabajo.

CONTESTACION: El demandado, ALVARO MARIN URIBE, se opuso a
la prosperidad de las pretensiones, al estimar que, no tuvo vinculo
laboral alguno con la sefiora Gonzalez. Como excepciones propuso las

de, falta de legitimacion en la causa por pasiva, cobro de lo no debido y
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prescripciéon (carpeta 05, archivo denominado “CONTESTACION DE
DEMANDA?”).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Treinta y Ocho (38)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 17 de
junio de 2022, resolvio; absolver al demandado de las pretensiones
incoadas en la demanda; se relevo del estudio de las excepciones;
condeno en costas a la demandante; ordend la consulta a favor de la

actora.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;

“..Ahora bien, del dicho del demandado podria deducirse una confesion
en donde pues la demandante en el segundo semestre del 2015 habria
desarrollado actividades por dia a sus servicios sin embargo pues tal
actividad no se acredita en el plenario especificamente para qué dias o en
qué momentos como para deducir de con, de una manera clara e
incontrastable la eventual causacion de acreencias de cardcter
prestacional o inclusive de aportes al sistema de seguridad social que
pudieran estar insolutas amén que al proponerse por la parte demandada
la excepcion de prescripcion pues la mayoria de conceptos de cardcter
laboral causados en el segundo semestre del 2015 pues necesariamente
serian objeto de fenomeno prescriptivo dentro de ese contexto....” (52:00)

RECURSO DE APELACION

La parte demandante sento su oposicion frente a la sentencia de primera
instancia, al estimar que se encuentra acreditada mediante confesion del
demandado, la prestacion del servicio en forma personal, la subordinacion
y consecuencia de ello, la remuneracion pagada a la actora; que aun, si
fuera por dias o por horas que se prestara el servicio, se debia pagar los
aportes al sistema de seguridad social; que no aplicé el principio de
favorabilidad; que la actora, tenia asignada una habitacion en el lugar de
domicilio del demandado; que, se debe declarar el contrato, reconocer las

acreencias y efectuar los pagos de aportes al sistema de seguridad social.
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Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, las
manifestaciones esbozadas por el Juez de Conocimiento y el recurso de
alzada elevado por la activa, esta Colegiatura en cumplimiento de sus
atribuciones legales, se permite establecer como problema juridico a
resolver en el sub lite, el determinar si del material probatorio recaudado
se logra comprobar la existencia de una vinculacion de caracter laboral
entre ROSA HELENA GONZALEZ y ALVARO MARIN URIBE, de
acreditarse lo anterior, corroborar el cumplimiento de los presupuestos
normativos para fulminar condena por las acreencias laborales

reclamadas.

RELACION LABORAL

En lo referente a la relacion laboral y los extremos, como primera medida
es preciso acotar por parte de esta Sala de Decision, que desde la época
del Tribunal Supremo del Trabajo, y en desarrollo al principio sobre la
carga de la prueba en materia procesal, incumbe a la demandante
demostrar la prestacion del servicio humano, los extremos laborales de
ésta, el cargo desempenado, el salario devengado, la parte y la causal
que dio lugar a la terminacion el mismo, al tenor de lo preceptuado por
el articulo 167 del Estatuto Adjetivo Civil —Ley 1564 de 2012-, aplicable

por analogia a la Jurisdiccion Ordinaria Laboral.

Resulta necesario que el demandado, a su turno, en ejercicio de su
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facultad probatoria, desvirttie la presuncion legal y lleve al juzgador de
instancia a un convencimiento de tal entidad, que conduzca a concluir
que en la actividad ejecutada por el reclamante jurisdiccional no se
presentaron los elementos del contrato laboral de que trata el articulo

23 del C.S.T.

Acorde con el problema juridico planteado en lineas anteriores, esta Sala
de Decision analiza las pruebas a que se contrae el expediente, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del CPL,
interrogatorio de parte absuelto por la parte demandante y el

demandado (archivo 10 del expediente digital.

Se sigue de lo anterior, la necesaria comprobacion de los medios
probatorios incorporados a juicio a fin de establecer si la parte
reclamante cumplié con la carga que le incumbia y, en consecuencia,
logr6 demostrar la prestacion personal del servicio para enmarcar su
nexo en la presuncion establecida por el articulo 24 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, que sefnala «se presume que toda relacién de trabajo
personal esta regida por un contrato de trabajo», atendiendo que el extremo
pasivo adujo que, los servicios prestados por la demandante eran

ocasionales y no cumplia ningan horario.

Corolario a ello, y con el proposito de resolver la anterior disquisicion,
preciso es advertir la ausencia de material probatorio documental, que
conduzca a evidenciar aspectos concernientes a la construccion de la

presuncion legal.

Ahora, en lo que concierne a las declaraciones recepcionadas, se
acredita el interrogatorio de parte absuelto por Rosa Helena Gonzalez
Guzman, quien informé haber prestado sus servicios a favor de Alvaro
Marin Uribe desde el “1 de agosto del 2016” y hasta el “I de noviembre del

2018”, que conocio6 al convocado, porque ella, “trabajaba interna con unas
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amistades de él, una familia, amistades de él, trabajaba interna con ellos y
después de que sali de este trabajo ellas me recomendaron para que fuera a

trabajar interna con él’.

Respecto al fenecimiento del vinculo contractual informé que, el senor
Marin “me dijo donia Helena lo que pasa es que Carolina mi hija que esta en
Estados Unidos usted sabe, tiene muchos problemas y tengo que viajar a
soluciondrselos, entonces necesito que usted me le de las llaves suyas a Nancy,
que es que yo no le he dado llaves a Nancy, entonces necesito que me le de las
llaves suyas a Nancy para que ella entre, cuando ella venga de Ibagué, yo vengo
después del puente, entonces cuando después del puente usted viene a trabajar
comun y corriente, asi como hemos hecho cuando yo viajo a Estados Unidos a
visitar a mis hijos, entonces usted viene normal a trabajar viene y asi fue,
entonces asi fue lo que yo pues saque, saque una parte de mi ropa que tenia
alla y me vine a descansar porque pues si, estaba de descanso, cuando pasé el
puente y nada, el patrén no llamo, yo lo llamaba no contesto, pasé el otro puente,
a la otra semana y tampoco el patrén llamé ni me llamé ni nada y yo lo llamaba
y no me contestaba y me dejaron por fuera, alld por fuera del conjunto sin
derecho a entrar, ni me daba la cara ni nada ese fue la forma que termino el

contrato”.

Al indagarsele respecto a las ausencias del sefior Alvaro en su domicilio,
por viajes realizados al exterior, ella indico que €l se fue “varias veces”,
a visitar a sus hijos e incluso, que realizaba viajes de paseo a diferentes
paises, interregnos de tiempos en los cuales, ella, no prestaba sus
servicios, ni estaba en el apartamento y frente a la remuneracion,
informé que él le pagaba $40.000 diarios y en el 2018, devengaba
$42.000 diarios.

A su turno, Alvaro Marin Uribe, dijo conocer a la demandante, porque
se la recomendo una senora, “para hacer oficios de la casa, no recuerdo la
persona, eso hace tantos anos que no recuerdo la persona que me la
recomendd”, que los servicios se prestaron en el segundo semestre del

ano 2015, pero en forma “esporddica”, agregando a su dicho que, “la
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seriora Helena no era trabajadora mia, no dependia de mi, la sefiora Helena ella
ni siquiera cumplia horario, la senora Helena cuando se ofrecia iba a
colaborarme espordadicamente y se le pagaba su dia de trabajo, ella inclusive a
veces iba, a veces decia que iba, a veces no iba, a veces iba se estaba una hora
Yy yo llegaba y veia que todo estaba, no se habia arreglado nada, no se habia
hecho nada y le preguntaba y ella decia que no habia podido, que le habia
tocado irse que iba para donde un psiquiatra porque ella mantenia yendo a un
psiquiatra, ella le recetaban diazepam, entonces pues eso me parecia a mi un
poco complicado, pero de todas formas ella, ella iba cuando ella queria, cuando

ella podia, no tenia horario”; que ella le colaboraba en las labores del hogar.

Que le retribuia $50.000 diarios, que correspondian a “su ida a
colaborarme, el dia que iba ella pues, de pronto habiamos establecido cada que
venga le doy $50.000 mds o menos, entonces si iba, pero la, el tiempo lo
determinaba ella, siiba 2 horas, 3 horas, 4 horas, 5 horas le daba los mismos
$50.000 y ella iba”; que, no le pag6 vacaciones, subsidio de transporte;
que tampoco recuerda la fecha exacta del inicio ni la terminacion, de los
servicios prestados por la seniora Gonzalez, agregando a su dicho, que,
Rosa Helena “iba de vez en cuando, de vez en cuando, a veces se, se solicitaba,
iba, pero entonces decia como, como le dije, decia manana voy y la esperaba y
resulta que no iba o decia voy, llegaba y a la hora se iba, a veces alguna vez le
pregunté por qué no hizo el aseo, vino, pero no hizo nada qué paso?, no es que
me tocé irme para donde el psiquiatra, es que yo voy donde el psiquiatra, yo
tengo que estar yendo donde el psiquiatra...” finalizando su intervencion
precisando, frente a la cantidad de veces en que le habia prestado sus

servicios informando, no recordar, sin embargo, “6sea no sé cudntas veces

haya ido, no sé 6, 7 veces, algo asi no se”.

Es asi, como surge en forma palmaria la prestacion del servicio de la
sefiora Rosa Helena Gonzalez Guzman a favor del sefior Alvaro Marin
Uribe, para el ano 2015, en principio, al ser, como indicoé la parte actora,

aceptado en la declaracion de parte.

Pese a lo anterior, surgen serias inconsistencias, tal como lo senal6 el
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juez de conocimiento, respecto a la prestacion del servicio, por las

siguientes razones.

Del anterior relato de los medios de prueba incorporados al plenario,
necesario resulta resaltar el acierto en la determinacion esbozada por el
A quo, al senalar que la parte llamante a juicio no logro definir la relacion
laboral aludida desde el libelo introductorio, en especial, la prestacion
personal del servicio, salario, extremos del vinculo contractual y cargo
desempenado, maxime que, no se logra acreditar la continuidad en el

servicio prestado entre el ano 2016 y 2018.

A la anterior conclusion se arriba, por cuanto, la senora Rosa Helena,
en el hecho 3 de la demanda, senala que el vinculo laboral que existio
con el sefior Alvaro Marin, entre el 1 de agosto de 2015 y el 1 de
noviembre de 2018 y en el interrogatorio de parte, sefialé como extremo
inicial el mismo dia y mes, pero del ano 2016, como inicio del contrato

laboral.

Respecto al servicio prestado, la sefiora Rosa Helena informa que fue
como empleada interna y a su turno, el seiior Marin, dice que era por

dias, siendo el servicio prestado en forma esporadica.

Precisando, los extremos procesales como salario devengado en forma

diaria, $40.000 y el otro, $50.000 diarios.

En lo que si resultan contestes los intervinientes litigiosos es en que, el
senor Marin realizaba viajes fuera del pais y durante dichos periodos de
tiempo, la demandante no prestaba los servicios, sin embargo, no se

indico, las fechas en que ello ocurrio.

De manera que, quedan sin fundamento alguno las pretensiones de la

demanda por falta de demostracion de los hechos, mas aun, cuando
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bien sabido es que se imposibilita legalmente la imposicion de
obligaciones laborales en sentencia soportada sobre suposiciones o
razonamientos que carezcan de formacion probatoria factica sobre
prestacion del servicio humano, y por ende, la fulminacion de las
condenas deprecadas, por lo que no quedaba otra solucion al presente

debate, que la desestimacion de las suplicas de la demanda.

La fuerza de los anteriores elementos de conviccion, demuestran que el
debate gravita en la prestacion del servicio por ROSA HELENA
GONZALEZ GUZMAN a favor de ALVARO MARIN URIBE, pues como se
indico en precedencia el convocado a la Litis, acepto la prestacion del
servicio de la senora Gonzalez, inicamente para el ano 2015 y en forma
esporadica, dado que, no indico los extremos en los cuales se presto el
servicio, ni la cantidad de dias en que se desplegaron las labores, de

acuerdo a lo expuesto por el convocado en el interrogatorio de parte.

En este punto, debe precisar esta Sala de Decision, que el sefior Marin
Uribe, informé no recordar la cantidad de dias del ano 2015, en los
cuales la sefiora Rosa Helena le prest6o sus servicios, no siendo
procedente ordenar la cuantificacion o reconocimiento de acreencias

sobre los cuales no se tiene certeza.

En lo tocante, a la prestacion del servicio del anno 2016 a 2018, el
demandado niega rotundamente la prestacion del servicio en este
interregno de tiempo, no encontrando esta Sala de Decision otro medio
de conviccion con el que se acredite el servicio prestado a favor del
convocado a juicio, en las calendas aludidas, aunado a que, los
deponentes, informaron sobre los viajes al exterior efectuados por el
demandado, sin aclarar la duracion de estos, ni los anos, en que se
realizaron tales salidas, con el fin de establecer, si ello ocurrio entre el
ano 2015 y 2018 y determinar si con ello, se podria establecer el calculo

de los extremos temporales reclamados.
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Es asi como se impide a esta Colegiatura, efectuar el calculo de las
acreencias reclamadas, al no tenerse certeza si el servicio fue prestado
como empleada interna o por dias, en este ultimo caso, cuantos dias al
mes prestaba su fuerza laboral a favor del senor Marin, para con ello,
desprender el valor de las acreencias laborales, prestaciones sociales,
indemnizaciones, aportes a seguridad social y demas pretensiones
reclamadas en el escrito de demanda. Maxime, cuando, se itera, no se
tiene certeza de la prestacion del servicio desde el ano 2016 al 2018 y

tampoco claridad en los extremos.

De manera que, no queda otra solucion al presente debate que la
confirmacion del fallo impartido por el A Quo, en tanto no se acredito la
prestacion del servicio del ano 2016 a 2018 y diafanamente los dias
laborados u extremos temporales, pues solo fue manifestado por la
activa en su declaracion de parte, sin que ello constituya confesion a
voces del articulo 191 del CGP, aplicable por analogia a la jurisdiccion

laboral seguin el articulo 145 del compendio procesal laboral.

Recuérdese que era deber de la parte que la alega, si quiera demostrar
prueba que conduzca a corroborar la relacion laboral al tenor del
articulo 167 del Codigo General del Proceso aplicable por remision
analogica de que trata el articulo 145 del Estatuto Adjetivo Laboral, y
sin que ello pueda entenderse suplido con la indicacion esbozada por la
demandante; por lo que habra de confirmarse la decision impartida por

el A Quo.

COSTAS.

Sin costas en esta instancia al considerarse no causadas.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., administrando justicia



038 2021 00264 01 11

Repiblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota
Sala Labaoral

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley.
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta
y Ocho (38) Laboral del Circuito de Bogota D.C. en audiencia publica
celebrada el 17 de junio de 2022, dentro del proceso ordinario laboral
seguido por ROSA HELENA GONZALEZ contra ALVARO MARIN
URIBE.

SEGUNDO: COSTAS. Sin costas en esta instancia.

Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio de la Ley 2213
de 2022.

%/ /“K

EDEARDO CARVAJALINO CONTRERAS

s

EDGAR RENDQN LONDONO

AL

;|] I N

r"i[ o i ‘|l

[ |'\’.'I.~,,.‘ 'lI ; 2 1 ﬂ' .ll.,_
DIANA MARCELA CAMAéJ}\ll& E/LMQQLS/
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE JOSE ORLANDO LOPEZ VANEGAS CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES (Ley 2213 de 2022).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta y un (31) dias del mes de agosto del ano
dos mil veintidos (2022), el Magistrado sustanciador la declar6 abierta
en asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos en la Ley 2213 de 20221; se
corri6 traslado a las partes en segunda instancia quienes tuvieron la

oportunidad procesal de pronunciarse.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: El sefior JOSE ORLANDO LOPEZ VANEGAS a través de
apoderado judicial, pretende se declare que la senora Maria Del

Consuelo Melo Guevara dejo causado el derecho a la pension de vejez

! \ARTICULO 13. APELACION EN MATERIA LABORAL. El recurso de apelacién contra las sentencias y
autos dictados en materia laboral se tramitard asi:

1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se darda
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito».

1
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en aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa; que es
beneficiario de la pension de sobrevivientes con ocasion del
fallecimiento de la senora Melo Guevara, a partir del 23 de septiembre
de 2001; en consecuencia, peticiona se condene a la demandada a
reconocer y pagar la prestacion pensional a partir del 23 de septiembre
de 2001, junto con las mesadas causadas y no pagadas; lo intereses
moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 o en su
defecto a la indexacion de las sumas reconocidas y las costas

procesales. (fl. 9 y 10).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 3 y 4 del
expediente digital, en los que en sintesis advierte que la seniora Maria
Del Consuelo Melo Guevara fallecio el 23 de septiembre de 2001, por
muerte de origen comun; que la senora Melo Guevara se encontraba
afiliada al Instituto de los Seguros Sociales y para el 1° de abril de 1994,
habia cotizado un total de 300 semanas; que contrajo matrimonio con
la causante el 8 de noviembre de 1986; que para el momento del 6bito
convivia con la fallecida afiliada; que elevo solicitud de reconocimiento
pensional ante la demandada, la cual fue despachada de forma
desfavorable mediante Resolucion S712 de 2002; que en el citado acto
administrativo le fue reconocida la condicion de beneficiario del
causante, otorgandosele la indemnizacion sustitutiva; que el 22 de
junio de 2018, peticion6é nuevamente la prestacion deprecada, siendo
negada mediante Resolucion SUB 215230 de 14 de agosto de la misma

anualidad.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES -COLPENSIONES, al ejercer el derecho de
contradiccion y defensa se opuso a la prosperidad de las pretensiones
de la demanda, al considerar en esencia, que no resulta procedente el
reconocimiento de la pension deprecada por cuanto la causante al

momento del fallecimiento no se encontraba activa en el Régimen de
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Prima Media con Prestacion Definida y tampoco contaba con las 50
semanas cotizadas con antelacion al deceso, sumo a ello, que tampoco
es posible aplicar el principio de la condicion mas beneficiosa y por
consiguiente se le reconoci6 la indemnizacion sustitutiva.
Excepciones: Formulo las que denominé inexistencia de la obligacion
y cobro de lo no debido, prescripcion, buena fe y la innominada. (fl. 43

a 50).

DECISION: Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Sexto (6°)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 24 de
noviembre de 2020, resolvié condenar a la Administradora Colombiana
de Pensiones —Colpensiones a reconocer y pagar al demandante la
pension de sobrevivientes a partir del 23 de septiembre de 2001, en
cuantia inicial de $286.000, junto con los incrementos legales, las
mesadas adicionales previstas legalmente y la indexacion de las sumas
adeudadas, autorizando a la accionada a descontar la suma de
$37932.753 que pagod por concepto de indemnizacion sustitutiva de la
pension de sobrevivientes; absolver a la encartada de las demas
pretensiones de la demanda; declarar probada parcialmente la
excepcion de prescripcion a partir del 19 de septiembre de 2015, hacia

a tras; condenar en costas a la demandada. (Cd. Fl. 635).

Lo anterior por considerar el a quo, que en el presente asunto se
tiene que la demandante fallecio el 23 de septiembre de 2001,
encontrandose vigente la Ley 100 de 1993, empero al examinar
si la causante habia dejado causado el derecho pensional bajo el
derrotero legal antes senalado, se tiene que no cumplié con las
semanas minimas requeridas, pese a ello, en virtud del principio
de la condicibn mas beneficiosa, surge patente que la
demandante dejo causado el derecho bajo los apremios del
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de la misma
anualidad. En cuanto a la condena por concepto de intereses

moratorios, la misma no encuentra prosperidad en tanto la



06201800696 01 4

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

prestacion se reconoce en aplicacion del principio de la condicion
mas beneficiosa y por ende, lo procedente es condenar a la

indexacion de las sumas reconocidas.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién del a quo, la parte demandante JOSE
ORLANDO LOPEZ VANEGAS, interpuso recurso parcial de apelacion,
en el que esgrime, como motivos de disidencia, el despacho tomo6 para
efectos de suspender los efectos del fenomeno extintivo de la
prescripcion la data de 19 de septiembre de 2015, sin miramiento
alguno frente a la reclamacion de reconocimiento prestacional elevada
el 22 de junio de 2018, en tal virtud, el retroactivo pensional debio
calcularse desde el 22 de junio de 2015 y no desde el 19 de septiembre
de esa anualidad, sumo a ello, que no resulta plausible la absoluciéon
frente a la condena por concepto de intereses moratorios, ello si se tiene
en cuenta que los mismos se aplican a todo tipo de pensiones
reconocidas con posterioridad a la entrada en vigencia del Sistema

General de Pensiones.

Por su parte, la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES, censur6 la determinacion a la que
arribo la juzgadora de primera instancia, al sehalar que debio tenerse
en cuenta que el Instituto de los Seguros Sociales reconocio la
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez al demandante con
ocasion al fallecimiento de la causante, lo que conlleva a la existencia
de una incompatibilidad entre la prestacion reclamada y la

indemnizacion reconocida.
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ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del
Decreto 806 de 2020 los extremos procesales allegaron sus alegaciones

finales.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

La parte actora cumpli6 con el requisito de procedibilidad contemplado
en el articulo 6° del C.P.L. y de la S.S. modificado por el articulo 4° de
la Ley 712 de 2001, conforme se desprende de la documental que milita

a folios 22 a 28 del informativo.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la
Juzgadora de primera instancia, los recursos de alzada, y el grado
jurisdiccional de consulta que se surte a favor de Colpensiones, esta
Sala de Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales se
permite establecer como problema juridico a resolver en el sub lite,
establecer si la senora Maria Del Consuelo Melo Guevara (q.e.p.d.), dejo
causado el derecho a la pension de sobrevivientes, en atencion a la
aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa, y en tal virtud,
determinar si le asiste derecho al actor al reconocimiento de la pension

deprecada.
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PENSION DE SOBREVIVIENTES

Con miras a resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision analiza el
acervo probatorio legalmente recaudado en el plenario de conformidad
con el articulo 60 y 61 del C.P.L. y de la S.S., en especial, registro civil
de defuncion (fl. 12); registro civil de matrimonio (fl. 13); Resolucion
5712 de 18 de marzo de 2002 (fl. 14 y 15); liquidacion de indemnizacion
sustitutiva (fl. 16 a 19); declaraciones juramentadas (fl. 20 y 21)
reclamacion administrativa (fl. 22 a 28); Resolucion SUB 215230 14 de
agosto de 2018 (fl. 29 a 31); copia de la cédula de ciudadania de la
causante (fl. 32); copia de la cédula de ciudadania del actor (fl. 33);

expediente administrativo (fl. 58).

Asi las cosas, esta Sala procede a desarrollar el sub judice planteado en
lineas anteriores, no sin antes precisar que respecto a la prestacion
pensional deprecada en el libelo, diferente a las pensiones de vejez e
invalidez, el “afiliado causante” y el posible beneficiario de la prestacion
deben cumplir separadamente dos clases de requisitos, a saber, al de
cujus le correspondia dejar reconocido el derecho a la pension bien de
vejez o invalidez o una densidad de semanas de cotizacion, y por su
parte, los “beneficiarios” deben acreditar su cualificacion legal, ello es,
demostrar mediante prueba idéonea su calidad respecto del causante, o
la dependencia econdémica cuando se refiere a progenitores e hijos
discapacitados; aclarando que ambos pedimentos deben concurrir para

la causacion de la pension de sobrevivientes.

Ahora bien. es menester precisar que la jurisprudencia de la H. Corte
Suprema de Justicia ha determinado que es la fecha de fallecimiento
del pensionado o afiliado la que fija la norma aplicable al caso bajo
estudio, siendo ésta el 23 de septiembre de 2001 (fl. 12), motivo por el
cual, le es aplicable el régimen previsto en los articulos 46 y 47 de Ley

100 de 1993, en su redaccion original, norma que establece que:
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«Tendran derecho a la pensién de sobrevivientes:

(..)

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre que
éste hubiere cumplido alguno de los siguientes requisitos:

a) Que el afiliado se encuentre cotizando al sistema y hubiere cotizado por
lo menos veintiséis (26) semanas al momento de la muerte, y

b) Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes
durante por lo menos veintiséis (26) semanas del ano inmediatamente

anterior al momento en que se produzca la muerte»

Al constatar si la afiliada dejoé causada la pension de sobrevivientes a
su beneficiario, se tiene, que segin la documental obrante a folio 22
del informativo consistente en Resolucion 5712 de 18 de marzo de 2002
y reporte de periodos cotizados al ISS, la causante cotizé un total de
690.57 semanas, no obstante, ninguna fue cotizada dentro del ano
anterior al fallecimiento, ya que el ultimo aporte se realizo en el mes de
agosto de 1998, tiempo este, que no le permite acceder a la pension
deprecada como quiera que la norma exige para ello acreditar 26

semanas cotizadas en el afio inmediatamente anterior al deceso.

Pese a ello, si bien no se dan los presupuestos para acceder a la pension
bajo los parametros de la Ley 100 de 1993, lo cierto es, que en virtud
del principio constitucional de la condicion mas beneficiosa, la Sala
procede a estudiar la prestacion de conformidad con los articulos 6° y
25 del acuerdo 049 de 1990, aprobado por el decreto 758 del mismo
ano, como asi lo ha senalado la Honorable Corte Suprema de Justicia
entre otras, en la sentencia del 13 de marzo de 2012, RAD: 41816, MP:
CARLOS ERNESTO MOLINA MONSALVE, donde indico:

«... como es punto indiscutido que el fallecimiento del afiliado ocurrié el
22 de julio de 1996, es la Ley 100 en cita la que regula lo atinente a la
resolucién del asunto, y a esa conclusion arribé el fallador de segundo
grado quien, ademads, estimoé que, tal como lo ha sostenido esta Corte, es
posible aplicar el principio de la condiciéon mas beneficiosa, cuando se
cumplan los requisitos exigidos en el régimen anterior, en consideraciéon
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a que la ultima norma redujo drdsticamente el requisito de densidad de
aportes al ISS en relacién con la anterior que tenia mayores exigencias.

En ese orden, ningtin reparo de orden juridico puede endilgdrsele al
Tribunal, pues es claro que el principio de la condicion mds beneficiosa
es aplicable al asunto bajo examen, toda vez que el causante cumplié los
presupuestos establecidos en los articulos 6°y 25 del Acuerdo 049 de
1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo ario; basta verificar
conforme lo evidencié el Tribunal, que entre el 1 de agosto de 1990 y el 8
de febrero de 1994, esto es, antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993
cotizé 184.1398 semanas; en esas condiciones, sus beneficiarios, en este
caso la compariera permanente tiene derecho a la pension de

sobrevivientes pretendida».

Asi las cosas, se tiene que los articulos 6° y 25 del acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 del mismo ano, exigen para acceder a la
pension de sobrevivientes, acreditar 150 semanas cotizadas dentro de
los 6 anos anteriores al fallecimiento o 300 en cualquier tiempo,
aclarando, que para el conteo de semanas, s6lo se pueden tener en
cuenta las cotizadas por el causante hasta el 1° de abril de 1994, seguin
lo indicado por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral
entre otras en las sentencias del 17 de julio de 2013, con radicacion
interna 42620 y ponencia del Magistrado Rigoberto Echeverri Bueno y
la sentencia con radicacion 53438 del 5 de agosto de 2015, con
ponencia de Magistrado Luis Gabriel Miranda Buelvas, oportunidad en

la que la alta Corporacion enseno que:

«En cuanto a las trescientas (300) semanas cotizadas en cualquier época
con anterioridad al estado de invalidez -y que para el caso de la pension
de sobrevivientes es con anterioridad al fallecimiento-, deben estar
satisfechas al momento en que entré en vigencia la Ley 100 de 1993.

Respecto de las ciento cincuenta (150) semanas cotizadas dentro de los
seis (6) anos anteriores al estado de invalidez -y que igualmente para el
caso de la pensién de sobrevivientes, son anteriores al fallecimiento-, esa
densidad debe estar satisfecha pero contabilizando ese tiempo desde el
1° de abril de 1994 hacia atrds, y adicionalmente tener esa misma

densidad en los seis (6) afios anteriores a su fallecimiento»

Al verificar entonces si se cumplen los requisitos establecidos en la
norma en cita para que el demandante acceda a la pension de
sobrevivientes, encuentra la Sala que la senora Maria Del Consuelo

Melo Guevara (q.e.p.d), cotizo un total de 499.46 semanas con
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anterioridad a la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, tal como se
desprende de la historia laboral que reposa en el expediente
administrativo visto a folio 58 del expediente, cumpliendo asi con el
requisito de las 300 semanas cotizadas en cualquier tiempo que exige

el mentado acuerdo para la pension deprecada.

Ahora, en lo que respecta a la cualificacion del posible beneficiario y
ahora reclamante jurisdiccional, el sefior JOSE LOPEZ VANEGAS,
como segundo requisito para adquirir la prestacion pensional de
sobrevivientes, evidente resulta que la parte demandante centr6 su
hipotesis, desde el escrito primigenio, en la identidad como conyuge
supérstite, supuesto sobre el cual no existe controversia, toda vez que
el extinto Instituto de los Seguros Sociales desde la Resolucion 5712 de
18 de marzo de 2002, asi lo dispuso, de igual manera, tal situacion se
logra acreditar con el respectivo registro civil de matrimonio visto a folio
13 del expediente, del cual no se desprende situacion alguna que

modifique el estado civil de los alli intervinientes.

Aunado a que, la calidad de beneficiario del demandante resulta ser un
topico aceptado por la misma demandada en el acto administrativo en
comento, al otorgar la indemnizacion sustitutiva de la prestacion por
sobrevivencia a LOPEZ VANEGAS, en tanto, a voces de la pasiva «Que
segun lo dispuesto en el articulo 47 de la misma Ley y luego de estudiar la (s)
solicitud (es) presentada (s), se establece que es procedente reconocer la
indemnizacién a quienes acrediten su calidad de beneficiarios». Resultando
entonces excluida tal caracteristica del devenir probatorio, como lo
resalta la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en

sentencia SL2152-2019 al ensenar:

«Frente a la condicion de beneficiaria de la demandante, cabe decir que
fue la propia institucion demandada, antes Instituto de Seguros
Sociales, la que se la reconocio al otorgarle la indemnizacion
sustitutiva de la pension de sobrevivientes (...) Por ende, ese era
un _hecho ajeno al debate probatorio, al haber sido abiertamente
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reconocido por la demandada. Sobre este topico, en sentencia CSJ
SL11546-2015 la Sala razono:

[...] Luego, como lo ha indicado la Corte, no resulta para nada
atinado que se reconozca tal condicion familiar con el
causante para efectos de la mentada indemnizacion, pero se
le desconozca para el reconocimiento de la pensidén, cuando ella
constituye el mismo presupuesto fdctico para las dos prestaciones.

De acuerdo con lo anterior, queda superada la discusion frente a la
condicion de beneficiaria de la actoray.

Por lo hasta aqui expuesto, ningun reproche merece para esta
Corporacion la determinacion a la que arrib6é la sentenciadora de
primer grado en torno a que la de cujus dejo causada la prestacion
pensional que por esta via se reclama, tampoco existe discrepancia en
lo atinente a que el demandante es beneficiario de la prestacion
pensional causada por el fallecimiento de la afiliada; razoén por la cual,

se confirmara la sentencia en estos aspectos.

DISFRUTE Y MONTO DE LA MESADA PENSIONAL

En lo que atane a la fecha de disfrute, como se indicé en presidencia,
la misma acaece en el momento en que fallece el causante, por manera
que para el caso de autos, sera a partir del 23 de septiembre de 2001,
en 14 mesadas al ano por haberse causado el derecho con antelacion
a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, tal como lo
dispuso el a quo: Ahora bien, en lo que atane al monto de la mesada
pensional, pese a que la causante cotizo sobre una base superior al
salario minimo legal mensual vigente, y al aplicarsele la tasa de
remplazo, la mesada pensional arroja un valor inferior al minimo legal
mensual; sin embargo, como quiera que en Colombia las pensiones no
pueden ser inferiores a la asignacion minima mensual, la prestacion
sera reconocida en la suma de $286.000, confirmandose asi la

sentencia apelada en este aspecto.

10
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EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Establecido el derecho en cabeza del demandante, debe procederse a
estudiar el fenomeno juridico de la prescripcion alegado por la parte

pasiva en la contestacion de la demanda.

Sea lo primero advertir, que la excepcion de prescripcion es el fenémeno
juridico mediante el cual, se pierde el derecho por no haber ejercido la
accion, en regla general, en el término de tres afios contados a partir
del momento en que se consolida o se hace exigible el derecho, siendo
posible interrumpir dicho fenémeno por una sola vez, y extendiéndolo
por un lapso igual al inicial, la operatividad del ya citado fenémeno, ello
en tencion a lo reglado en el articulo 488 del CST y el articulo 151 del

Codigo de Procedimiento Laboral.

En el caso puesto a escrutinio de la Sala, se tiene que la causante
fallecio el 23 de septiembre de 2001 y que el 3 de enero de 2002, el
actor se present6 a reclamar la prestacion pensional de sobrevivencia,
situacion que fue definida mediante la Resolucion 5712 de 2002 (fl. 14);
con posterioridad, el 22 de junio de 2018, formul6é nuevamente peticion
encaminada al reconocimiento de la prestacion deprecada, la cual se
atendio mediante acto administrativo SUB 21530 de 14 de agosto de la
misma anualidad, y la demanda se radico ante la oficina judicial de
reparto el 19 de septiembre de 2018; asi diafano resulta indicar que
dicho fenoémeno habia operado frente a todas y cada una de las
mesadas que se causaron con antelacion al 22 de junio de 2015, por lo

que habra de modificarse la decision impugnada sobre este punto.

Es de precisar que si bien, en una primera revision del caso el
Magistrado Sustanciador habia considerado que debia acogerse la tesis
del Juzgado de Conocimiento, y por ello, su ponencia fue derrotada por
los demas integrantes de la Sala de Decision, sobre este puntual

aspecto; lo cierto es que, una nueva revision del caso, permite adoptar
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una nueva posicion y darle la razén a la parte accionante, pues aunque
conforme lo prevé el articulo 151 del C.P.T., y de la S.S., el fenomeno
extintivo de la prescripcion, solo se puede interrumpir por una sola vez;
no puede pasarse por alto que la prestacion aqui reconocida, constituye
una obligacion de tracto sucesivo, al radicar en cabeza de la convocada
el pago mensual de la mesada pensional, por manera que respecto de
cada una, la prescripcion corre conforme a su propia fecha de
exigibilidad, de ahi que la reclamacion, solamente puede interrumpir el
plazo frente a las mesadas generadas hasta ese momento, sin tener
efectos sobre las posteriores, en tanto las mismas aun no se han

generado.

Asi lo defini6, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL4551-2018, en la cual, al reiterar la sentencia

SL794-2013, indico que:

«Ahora bien, de acuerdo con las consideraciones del Tribunal, a juicio
de la Sala éste no se equivocd, pues fue claro en puntualizar que la
prescripcion solo se podia interrumpir por una sola vez, salvo en los
casos que la prestacién tuviera una causacion periédica, en que se
podian presentar multiples interrupciones, teniendo en cuenta que
cada prestacién tenia un término de contabilizacion, lo que es légico si
se tiene en cuenta que, cuando la norma se refiere a que la interrupcion
se da por una sola vez, debe entenderse que es con respecto a una
misma prestacion, vale decir, en el caso de las pensiones, respecto a
unas mismas mesadas, de manera que efectuada la reclamacion, el
término se interrumpe respecto de las mesadas causadas hasta esa
fecha, no las posteriores, porque atin no se han causado y mal se haria
en entenderse interrumpido el tiempo cuando aun no ha empezado a
correr, ni ninguna reclamacion se ha hecho respecto a su pago. De ahi
que sea posible la interrupcién del término prescriptivo en un futuro,
respecto a estas nuevas mesadas, cuyo concepto es independiente, en
la medida que la causacién es diferenter. (Subraya fuera de texto)

Conforme a ello, es claro que, como lo indica la parte activa, la
reclamacion elevada el 22 de junio de 2018, tuvo la virtud de

interrumpir la excepcion de prescripcion, respecto de las mesadas
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causadas dentro de los 3 anios anteriores, esto es, desde el 22 de junio

de 2015.

De otro lado, como quiera que la demandada le reconoci6o al
demandante una indemnizacion sustitutiva con ocasion al deceso de la
senora Melo Guevara, tal como se desprende de la Resolucion 5712 de
18 de marzo de 2002, procedente resulta autorizar a Colpensiones a
descontar del retroactivo pensional el valor que por concepto de la
citada indemnizacion reconocio y pago al aqui accionante, por lo que

se confirma en este aspecto la sentencia apelada.

RETROACTIVO PENSIONAL

Establecido como qued6é el monto sobre el cual se reconocera la
prestacion pensional, y como quiera que el mismo se liquidara bajo el
salario minimo legal mensual vigente para cada anualidad, resulta
patente su reconocimiento liquidado a 31 de agosto de 2022, en cuantia
de $82°179.162,00, suma a la que como se senalé en lineas
anteriores, debera descontarsele el monto que por concepto de
indemnizacion sustitutiva se le reconoci6 al actor. En tal virtud, se hace

necesaria la adicion de la sentencia apelada en este aspecto.

13

RETRACTIVO PENSIONAL DEL 22 DEJUNIODE 2015 AL 31 DE AGOSTO DE 2022

2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022
Enero 689.455,00 737.717,00 781.242,00 818.116,00 877.802,00 908.526,00 1.000.000,00
Febrero 689.455,00 737.717,00 781.242,00 818.116,00 877.802,00 908.526,00 1.000.000,00
Marzo 689.455,00 737.717,00 781.242,00 818.116,00 877.802,00 908.526,00 1.000.000,00
Abril 689.455,00 737.717,00 781.242,00 818.116,00 877.802,00 908.526,00 1.000.000,00
Mayo 689.455,00 737.717,00 781.242,00 818.116,00 877.802,00 908.526,00 1.000.000,00
Junio 644.350,00 689.455,00 737.717,00 781.242,00 818.116,00 877.802,00 908.526,00 1.000.000,00
Adicional 644.350,00 689.455,00 737.717,00 781.242,00 818.116,00 877.802,00 908.526,00 1.000.000,00
Julio 644.350,00 689.455,00 737.717,00 781.242,00 818.116,00 877.802,00 908.526,00 1.000.000,00
Agosto 644.350,00 689.455,00 737.717,00 781.242,00 818.116,00 877.802,00 908.526,00 1.000.000,00
Septiembre 644.350,00 689.455,00 737.717,00 781.242,00 818.116,00 877.802,00 908.526,00
Octubre 644.350,00 689.455,00 737.717,00 781.242,00 818.116,00 877.802,00 908.526,00
Noviembre 644.350,00 689.455,00 737.717,00 781.242,00 818.116,00 877.802,00 908.526,00
Diciembre 644.350,00 689.455,00 737.717,00 781.242,00 818.116,00 877.802,00 908.526,00
Adicional 644.350,00 689.455,00 737.717,00 781.242,00 818.116,00 877.802,00 908.526,00
Total 5.799.150,00 9.652.370,00 10.328.038,00 10.937.388,00 | 11.453.624,00 | 12.289.228,00 12.719.364,00 | 9.000.000,00
Total retroactivo 82.179.162,00
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INTERESES MORATORIOS

Solicita la parte demandante la imposicion en condena por concepto de
intereses moratorios en tanto considera los mismos surgen como
consecuencia de la falta o mora en el reconocimiento del derecho

pensional.

Para resolver basta con indicar que los intereses moratorios de que
trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, encuentran sus génesis en
la tardanza integra o parcial en el reconocimiento de la prestacion
pensional, ello con fundamento a que dicha prestacion ostenta la
condicion de derecho fundamental, sin importar el tipo de pension legal
adquirida, tal como lo senalé la Corte Suprema de Justicia Sala de

Casacion Laboral en la sentencia SL1681 de 2020.

En la misma providencia el Alto Tribunal, consider6 que, sin importar
la legislacion aplicable, siempre que la prestacion se reconozca con
posterioridad a la entrada en vigencia del Sistema General de
Pensiones, habra lugar al reconocimiento de los intereses moratorios
contenidos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, esto quiere decir,
que seran beneficiarios de dicho resarcimiento, tanto los afiliados que
se pensionaron con posterioridad a la entrada en vigencia de la citada
Ley, como aquellos que se beneficiaron del régimen transicional
contemplado en dicho cuerpo normativo, ya sea Ley 33, 71, Acuerdo

049, entre otras.

Lo anterior, al considerar la Corte, que surge el deber para las AFP de
reconocer de forma integra y puntual las mesadas pensionales, en
atencion a que no solo los pensionados de un régimen legal especifico
se ven afectados por la mora en el pago de la prestacion pensional, pues
para todos, sin distincion alguna, el dinero que perciben de dicha

prestacion entra a constituirse en la Unica fuente de subsistencia,
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razon por la cual, emana el deber constitucional de proteger a aquellos
beneficiarios, ello, se itera, siempre que la prestacion se haya
reconocido con posterioridad a la entrada en vigencia del Sistema

General de Seguridad Social.

Sobre el particular, el Organo de cierre en materia ordinario laboral, en

la pluricitada providencia modulé que:

«Para ahondar en razones, el articulo 11 de la citada ley dispone que las
pensiones reguladas integralmente por normas anteriores son aquellas
adquiridas con antelacién «a la fecha de vigencia de esta Ley (sic). En
otras palabras, las pensiones obtenidas después de la entrada en
vigencia del sistema general de pensiones, sea en virtud del régimen de
transicion o segun las reglas de la pensiéon ordinaria de vejez, se
entienden incluidas en este sistema, con todo lo que ello implica en
materia de convalidacion de tiempos, instrumentos de financiacion
(cdlculos actuariales, los bonos pensionales o las cuotas partes
pensionales), topes pensionales, reajustes, ingreso base de liquidacion,
causacion de intereses moratorios, entre otras materias.

Asi las cosas, es incorrecto afirmar que cuando el articulo 141 de la Ley
100 de 1993 alude a la mora en el pago de las mesadas pensionales «de
que trata esta Ley (sic), entender por tal inicamente a la pension de vejez
ordinaria, de sobrevivientes y de invalidez. También son de «esta Ley
(sic)» prestaciones tales como la pension especial de vejez por hijo
invdlido, la pensién de las personas con deficiencia fisica, siquica o
sensorial del 50% (par. 4.° art. 33 L. 100/ 1993), las pensiones especiales
por el desarrollo de actividades de alto riesgo (art. 17 L. 797/2003, D.
2090/2003) o las pensiones adquiridas con fundamento en el régimen de
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Todas estas
prestaciones que fijan condiciones especiales para pensionarse tienen su
fuente en la Ley 100 de 1993 o, para decirlo de otro modo, son de «esta

Ley (sic)».

En el punto concreto que plantea la parte actora, la Sala le dara la
razon, dado que en linea de principio, se ha considerado que los
intereses moratorios no proceden cuando la prestacion se reconoce por
la via de la aplicacion de la condicion mas beneficiosa, ello, por cuanto
se entiende que la negativa opero por aplicacion minuciosa de la ley;
no obstante, la Corte Suprema de Justicia se ha encargado de dilucidar
este tema y en sentencia SL3834-2021, llego a la conclusion que
aquellos si son procedentes, siempre y cuando para la fecha en que se

niegue la prestacion ya haya una linea jurisprudencial sélida, y la
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misma es desconocida por la entidad de seguridad social; en ese orden,

modul6 que:

«De otro lado, para la fecha en que se radico la demanda, 29 de mayo de
2018 (f1.48), encuentra la Sala que la situacién es diferente, porque en
ese momento se encontraba consolidada una linea jurisprudencial
pacifica y uniforme, en el marco de la aplicacién del principio de la
condicibn mds beneficiosa, especificamente, para la pension de
sobrevivientes en ambos regimenes y, a pesar de esto, la defensa de la
administradora plasmada en la contestacién de la demanda, consistio en
negar rotundamente la procedencia de aplicar este principio, medular
para la garantia de los derechos sociales y de la seguridad social, con el
fin de oponerse al reconocimiento del derecho prestacional, posicién que
mantuvo y defendié a ultranza hasta que se resolvié el recurso de
alzada.

Por ello, es vdlido en este caso tomar los argumentos de fondo que tuvo a
bien exponer la Sala en sentencia CSJ SL-3808-2020, para justificar la
procedencia de los intereses moratorios, cuando al momento de
resolverse la solicitud prestacional se encontraba consolidada la linea
jurisprudencial pacifica y uniforme en torno a la condicion mads
beneficiosa, pues con mayor razén en el sub lite son procedente, dado
que el comportamiento de la demandada durante todo el proceso fue
precisamente desconocer este principio.

Corolario de lo anterior, no le asiste razén a la censura al sostener que el
fundamento de la negativa al derecho pensional obedecié al recto
entendimiento de las normas legales, pues, al momento de la
presentacion de la demandada y su respectiva notificacion se encontraba
consolidada por esta Sala una linea pacifica y uniforme sobre la
condicién mds beneficiosa para la pensién de sobrevivientes, aplicable
en la sucesion normativa que se dio entre el acuerdo 049 de 1990 y la
Ley 100 de 1993 en su version original, al punto que no fue materia de
ataque en esta sede casacional, la condena al reconocimiento pensional.

Ahora, respecto de que los intereses moratorios se hayan ordenado
cancelar a partir de la ejecutoria de la sentencia del a quo, sobre las
mesadas causadas a parir de dicha calenda, la Sala encuentra, que los
mismos al igual que las mesadas pensionales resultaban afectados por
la prescripcién trienal, por lo tanto, era procedente ordenarlos desde la
fecha a partir de la cual se ordené el reconocimiento pensional, 30 de
mayo de 2015, sin embargo, por no haber sido motivo de reproche por la

demandada, la decisién en este aspecto permanece incélume».
Conforme lo anterior, dado que en el sub examine se presenta la misma
situacion factica de la sentencia traida a colacion, incluso la negativa
al reconocimiento sin tener en cuenta el principio de la condicion mas
beneficiosa se dio el 18 de marzo de 2002, con mayor razoén, en el
presente asunto que ya para tal anualidad la Sala de Casacion Laboral

de la Corte Suprema de Justicia, mantenia una linea jurisprudencial
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uniforme respecto a la condicion mas beneficiosa en de la aplicacion de
la norma inmediatamente anterior, razéon por la cual, considera la Sala
en el sub examine, hay lugar a la imposicion de los intereses
moratorios, maxime que el otrora ISS, hoy COLPENSIONES ni siquiera

hizo alusion al respecto en la resolucion denegatoria.

En el caso de autos, inane resulta hacer disquisiciones respecto al
término que tenia la entidad de seguridad social para reconocer la
prestacion, y la fecha en que incurrio en mora, ello debido a que opero
el fenomeno de prescripcion frente a las mesadas reconocidas con
anterioridad al 22 de junio de 2015, y por lo tanto, al igual como lo
consider6 la Corte en la providencia citada, tales intereses deben
traslaparse a la fecha en que se ordena el reconocimiento del retroactivo
pensional, esto es, a partir del 22 de junio de 2015, y se extenderan
hasta la fecha en que se haga efectivo el pago de la obligacion, aplicando
en estricto sentido los parametros establecidos en el articulo 141 de la

Ley 100 de 1993.

COSTAS. Se confirma la condena que por este aspecto formulo6 el a quo.

En esta segunda instancia sin costas dado el resultado de la alzada.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL, Administrando
Justicia en Nombre de la Republica de Colombia y por Autoridad de la

Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia condenatoria proferida por el
Juzgado Sexto (6°) Laboral del Circuito de esta ciudad en audiencia

publica celebrada el 24 de noviembre de 2020, dentro del proceso

ordinario laboral seguido por JOSE ORLANDO LOPEZ VANEGAS
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contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, en el entendido de declarar probada la excepcion de
prescripcion sobre las mesadas causadas con anterioridad al 22 de
junio de 2015, conforme a lo expuesto en la parte resolutiva de esta

providencia.

SEGUNDO: ADICIONAR Ila sentencia condenatoria proferida por el
Juzgado Sexto (6°) Laboral del Circuito de esta ciudad en audiencia
publica celebrada el 24 de noviembre de 2020, dentro del proceso
ordinario laboral seguido por JOSE ORLANDO LOPEZ VANEGAS
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, en el entendido de, CONDENAR a la demandada a
reconocer y pagar al demandante la suma de $82°179.162,00, por
concepto de retroactivo pensional causado entre el 22 de junio de 2015
y el 31 de agosto de 2022, suma a la que se le debera descontar el
monto que por concepto de indemnizacion sustitutiva se le reconoci6 al

actor, conforme a lo expuesto en la parte resolutiva de esta providencia.

TERCERO: REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia condenatoria
proferida por el Juzgado Sexto (6°) Laboral del Circuito de esta ciudad
en audiencia publica celebrada el 24 de noviembre de 2020, dentro del
proceso ordinario laboral de la referencia, RESPECTO DE LA
INDEXACION DE LAS SUMAS RECONOCIDAS, para en su lugar,
condenar a la demandada a reconocer y pagar a favor de la parte activa,
los intereses moratorios del articulo 141 de la ley 100 de 1993, a partir
del 22 de junio de 2015, sobre las mesadas causadas a partir del 22 de
junio de 2015, y las que se sigan causando hasta la fecha efectiva del
pago de la obligacion, intereses que se calcularan teniendo en cuenta
la tasa maxima de interés moratorio vigente en el momento en que se

efectué el pago.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.
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QUINTO: COSTAS. Se confirma la condena que por este aspecto
formulo el a quo. En esta segunda instancia sin costas dado el

resultado de la alzada.

Si bien se fijé fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes

por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio de la Ley 2213
de 2022.

%/"’\ :

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

%@/

EDGAR RENDON.LONDONO
' ’ |
| | ‘ f
|| [ I

l?\ll” U|}“

DIANA MARCELA CAMACHO FERNA
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE DORA ISABEL FERNANDEZ ESPITIA contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE  PENSIONES -
COLPENSIONES (Ley 2213 de 2022).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta y uno (31) dias del mes de agosto del ano
dos mil veintidos (2022), el Magistrado sustanciador la declar6 abierta
en asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos en la Ley 2213 de 20221; se
corrio traslado a las partes en segunda instancia quienes tuvieron la

oportunidad procesal de pronunciarse.

Acto seguido, el Tribunal procede en forma a dictar la siguiente,

SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora DORA ISABEL FERNANDEZ ESPITIA, por
intermedio de apoderado judicial, promovio demanda ordinaria laboral
contra COLPENSIONES, para que previos los tramites procesales
pertinentes se declare que tiene derecho a la reliquidacion de la pension

de vejez conforme a lo dispuesto en los articulos 21 y 288 de la Ley 100

1 (Articulo 13. APELACION EN MATERIA LABORAL. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos
dictados en materia laboral se tramitar asi:

1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se dara
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»

1
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de 1993, asi como el retroactivo causado a partir del 15 de enero de

2012.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, se condene a
Colpensiones a reliquidar la pension de vejez, a pagar el retroactivo
causado a partir del 15 de enero de 2012; al pago de intereses
moratorios, en caso de no reconocer intereses se indexen las sumas

reconocidas y a pagar las costas y agencias en derecho.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles de folio 1 a 2 del
archivo 03 del expediente digital, que en sintesis advierten, que, nacio
el 15 de enero de 1957; que cotizo al Instituto de Seguros Sociales desde
el 1° de noviembre de 1975 hasta diciembre de 2010; que es
beneficiaria del régimen de transicion; que, a la entrada en vigencia del
Acto Legislativo 01 de 2005 contaba con mas de 15 anos de cotizacion;
que cotizé 1721 semanas; que, le fue reconocida pension de vejez
mediante resolucion GNR 260508 de 2013, en cuantia de $1.142.122;
que le fue aplicada una tasa de reemplazo del 78%; que se debe liquidar
la pension con los aportes realizados durante toda la vida laboral y
aplicando una tasa de reemplazo del 90%; que, fue resuelta en forma

desfavorable la solicitud de reliquidacion pensional.

CONTESTACION: La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, sent6 su oposicion frente a la
prosperidad de las pretensiones, al estimar que, la entidad no encontro
valores causados a favor de la demandante para reliquidar la
prestacion. Como medios exceptivos propuso los de inexistencia de la
obligacion y cobro de lo no debido, prescripcion, innominada y buena

fe (archivo 08 del expediente digital).

DECISION:
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Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Cuarenta y Uno (41°)
Laboral del Circuito de Bogota, en audiencia publica celebrada el 26 de
mayo de 2022, en el que, resolvio; condenar a Colpensiones a
reliquidar la pension de vejez a partir del 15 de enero de 2012 en
cuantia inicial de $1.317.83 en 13 mesadas anuales e incrementar la
mesada ano a ano; condend a Colpensiones a pagar como retroactivo
causado entre el 11 de diciembre de 2015 y el 30 de abril de 2022 la
suma de $18.734.363; condené a Colpensiones a pagar intereses
moratorios sobre el retroactivo causado a partir del 11 de diciembre de
2015 y hasta cuando se haga efectivo el pago; condend en costas a
Colpensiones; declaré parcialmente probada la excepcion de
prescripcion; ordend la consulta de la providencia a favor de

Colpensiones.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;

“...El suscrito en aras de verificar el valor de la mesada pensional de la actora
y con fundamento en el poder discrecional que tiene el despacho para
analizar esta pensiéon, es decir, la facultad ultra y extra petita, realizé el
cdlculo respectivo, tanto con la forma como establece la Ley 100 de 1993, es
decir, con el promedio de lo devengado en los tltimos 10 arios y con el
promedio de todo el tiempo laborado, para ello, encuentra el Despacho que el
IBL mdas favorable para la actora, asciende a la suma de $1.464.259, que
coincide con el liquidado por Colpensiones, en su momento, sin embargo,
considera el Despacho que aqui la tasa de reemplazo aplicable a este monto
debe ser el 90%, ello en atencién a lo normado en el articulo 20 del Acuerdo
049 de 1990, pues recordemos que la norma mediante la cual se reconoce la
pension de vejez de la actora, es dicho Acuerdo, y en este Acuerdo indica que
las personas que cuentan mads de 1250, tienen una tasa de reemplazo del 90,
no del 78, como lo consideré Colpensiones en su momento, por ende, al
efectuar y al aplicar dicha tasa de reemplazo del 90%, encuentra el suscrito
que la primera mesada pensional de la demandante asciende a la suma de
$1.317.833 a partir del 15 de enero de 2011, lo que conlleva a que este monto
sea superior al reconocido por Colpensiones...”.

RECURSO DE APELACION:

El apoderado de Colpensiones, reclama la revocatoria de la sentencia,

al estimar que, la cuantia de las costas fijadas, al manejar la entidad
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un fondo comun y se impide el pago de este concepto, al asumir la
responsabilidad los afiliados; en lo tocante a intereses moratorios,
senala que, al no haber incumplimiento en el pago de las mesadas no

se debe imponer condena por este concepto.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 13 de la Ley

2213 de 2022, la demandada presento alegaciones de instancia.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

La parte actora cumpli6 con el requisito de procedibilidad contemplado
en el articulo 6° del C.P.L. y de la S.S. modificado por el articulo 4° de
la Ley 712 de 2001, conforme se desprende del recurso de reposicion y
subsidio de apelacion incoado ante Colpensiones contra el acto
administrativo que reconoci6 la pension de vejez y en el que reclamaba
la reliquidacion pensional teniendo en cuenta una tasa de reemplazo
del 90%, de acuerdo a la documental acopiada en el expediente
administrativo aportado por Colpensiones e identificado con el nombre

“2013_5007660_GRF-REP-AF” del expediente digital.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio y las

manifestaciones esbozadas por el Juzgador de primer grado, el recurso
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de apelacion impetrado por la demandada y el grado jurisdiccional de
consulta que se surte a favor de Colpensiones, esta Sala de Decision en
cumplimiento de sus atribuciones legales se permite establecer como
problema juridico a resolver en el sub lite, el determinar si la accionante
cumple con las previsiones normativas para la reliquidacion de su
mesada pensional, teniendo en cuenta una tasa de reemplazo del 90%
y de ser afirmativa esta premisa establecer el retroactivo pensional
causado a su favor, asi como la procedencia de los intereses moratorios

y la condena en costas en primera instancia.

STATUS DE PENSIONADA

Al analizar las pruebas allegadas al plenario, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 60 y 61 CPL, en especial, reporte de semanas
cotizadas emitido por Colpensiones (fl. 11 del archivo 003 del
expediente digital); copia de las Resoluciones Nos. GNR 260508 del
2013, VPB 55815 de 2015, GNR 057158 del 2013, SUB 64114 de 2019
(fl. 21 a 41, 43 a 47 del archivo 003 del expediente digital);
comunicacion emitida por Colpensiones a la actora (fl. 42 del archivo
003 del expediente digital); solicitud de reliquidacion pensional (fl. 48
a 56 del archivo 003 del expediente digital); copia de la cédula de la
demandante (fl. 58 del archivo 003 del expediente digital); expediente
administrativo de la actora allegada por Colpensiones (archivo

denominado expediente administrativo); probanzas de las cuales se

colige, tal como con acierto lo determiné el A quo, que a Dora Isabel
Fernandez Espitia le fue reconocida pension de vejez mediante
Resolucion No. GNR 057158 del 10 de abril de 2013, a partir del 15 de
enero de 2012 en cuantia de $1.142.122 y en aplicacién a lo estatuido
en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, asi como se constata a través
del Acto Administrativo; igualmente, se corrobora que cuenta con mas

de 1720,7! semanas cotizadas al régimen de prima media con
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prestacion definida, iniciando el 1° de noviembre de 1975 (folio 12 del
archivo 003 del expediente digital y documento denominado GRP-SCH-
HL-6655444333221_1664-20191126084756 del expediente
administrativo); supuestos facticos respecto de los cuales no existe

discusion entre las partes en litigio, en esta segunda instancia.

RELIQUIDACION DE LA MESADA PENSIONAL

El asunto que es sometido al escrutinio de la jurisdiccion ordinaria
laboral, se circunscribe a establecer si la gestora del presente proceso
tiene derecho a la reliquidacion de la mesada pensional con una tasa
de reemplazo superior a la establecida por el ente de seguridad social
al momento de reconocerle la prestacion econémica, atendiendo lo

previsto en el articulo 21 y 36 de la Ley 100 de 1993.

Con la finalidad de examinar a la luz de la realidad procesal, si en
verdad hubo acierto en la determinacion adoptada por el A quo, es
preciso indicar que por disposicion del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, que establece el régimen de transicion pensional del que se
beneficia la accionante, el IBL que debe tenerse en cuenta para liquidar
la pension de quienes se les aplica tal transicion, es el indicado en su
inciso 3°, esto es, que a quienes les faltare menos de diez (10) anos para
adquirir el derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo que
les hiciere falta para ello o el cotizado durante todo el tiempo si este
fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacion del
indice de precios al consumidor, segun certificacion que expida el

DANE.

A su turno, el articulo 21 ejusdem estatuyo:

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

Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflacion, calculado
sobre los ingresos de toda la vida laboral del trabajador, resulte superior
al previsto en el inciso anterior, el trabajador podrd optar por este
sistema, siempre y cuando haya cotizado 1250 semanas como minimo.”
(Subraya fuera del texto original).

Normatividad de la cual se desprende que para calcular el salario base
de liquidacion de la pension de vejez, debe tomarse el promedio de los
salarios o rentas sobre las cuales ha cotizado el afiliado durante los
diez (10) anos anteriores al reconocimiento de la pension o en todo el
tiempo, ello, siempre que el afiliado hubiese efectuado aportes al
subsistema de seguridad social en pensiones superiores a 1.250

s€manas.

Al hilo de las anteriores anotaciones y teniendo claridad que lo
peticionado es la reliquidacion de la pension de vejez con una tasa de
reemplazo del 90%, se evidencia que, como con acierto lo estableci6 el
Juzgado de Conocimiento, en el presente asunto la reclamante
jurisdiccional logra demostrar aquel presupuesto principal para dar via
a dicha liquidacion, en tanto, de las probanzas incorporadas y en
especial del reporte de semanas cotizadas en pensiones, la senora
FERNANDEZ ESPITIA demostré una densidad de aportes equivalentes
a 1.720,71 semanas. Asi mismo, que a la entrada en vigencia el Sistema
General de Pensionales a la demandante le faltaban mas de 10 anos
para adquirir el derecho a la pension, ya que al 1° de abril de 1994,
contaba con 37 anos de edad, al ser su natalicio el 15 de enero de 1957,
de acuerdo a la copia de la cédula de ciudadania acopiada al cartulario

(fl. 58 del archivo 003 del expediente digital).
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Colofén de lo anterior, teniendo como IBL la suma de $1.464.259, se le
debe aplicar una tasa de reemplazo del 90%, dada la densidad de
semanas cotizadas durante su vida laboral, se obtiene como primera
mesada pensional la suma de $ 1.317.833, la cual resulta superior a
la establecida por la encartada, pues notese que el acto administrativo

de reconocimiento pensional ésta fue definida en $1.142.122.

DE LA PRESCRIPCION

En lo concerniente a la fecha a partir de la cual DORA ISABEL
FERNANDEZ ESPITIA tiene derecho a disfrutar de la reliquidacion
pensional, evidencia esta Colegiatura que la pension de vejez fue
reconocida a la convocante mediante Resolucion No. GNR 057158 del
10 de abril de 2013, contra la cual se interpuso recurso de reposicion
y subsidiario el de apelacion, con el fin de que Colpensiones, ajustara
su historia laboral e incluyera tiempo laborado y faltante, en segundo
lugar, “ajustar el porcentaje de liquidacion del 78% al 90% a que tengo derecho
por cotizar mds de mil semanas al momento de reunir los requisitos para ser
pensionada.”?, sin embargo, tales recursos fueron desatados en forma
desfavorable mediante los actos administrativos Nos. GNR 260508 del
2013 y VPB 5815 del 2015, siendo este ultimo notificado
personalmente el 25 de agosto de 20153, presentandose una nueva
reclamacion el 11 de diciembre de 2018 y radicarse la demanda el 16
de julio de 2019, segun la informacion registrada en el acta de reparto
obrante a folio 004 del expediente digital, por lo que, ha operado el
fenomeno prescriptivo, respecto de las mesadas causadas con
anterioridad al 11 de diciembre de 2015, de acuerdo a lo preceptuado

en el articulo 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo respecto al asunto

2 Documento 2013_5007660_GRF-REP-AF del expediente administrativo
3 Documentos  GRF-AAT-RP-2013_5007660-1383757919526;  GRF-AAT-RP-
2013_5007660-1383757919526 y GEN-RES-CO-2015_7788538-20150825033706
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de la prescripcion consagra que «Las acciones correspondientes a los

derechos requlados en este Cédigo prescriben en tres (3) anos, que se cuentan

desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible, salvo en los casos

de prescripciones especiales establecidas en el Cédigo Procesal del Trabajo o

en el presente estatuto» (Subraya y resalta la Sala).

Razon por la cual, resulta indudable que en el presente asunto se
encuentra afectado el derecho por el fenéomeno del trienio prescriptivo,
debiendo declararse prescritas las mesadas pensionales anteriores al
11 de diciembre de 2015, tal y como lo senalo el A quo en la respectiva

sentencia.

RETROACTIVO PENSIONAL

Efectuados los calculos aritméticos de rigor, teniendo en cuenta la
mesada reconocida y pagada por la convocada a juicio y dado el grado
jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, se evidencia, que,
las mesadas adeudadas a la demandante, a la fecha de emision de la

presente sentencia, corresponden a los siguientes valores;

pechey | Fecha | meni |Voler mesade | Mosade | biferencia " Me%% | suptota

01/12/15 | 31/12/15 | 3669 |$ 1.426.546,00 |$ 1.236.340 | $ 190.206,06 | 1,00 $ 190.206, 1
01/01/16 | 31/12/16 | g 779; |$ 1.523.123,00 |$ 1.320.040 | $ 203.082,84 | 14,00 $2.843.159,8
01/01/17 | 31/12/17 | 5 759, |$ 1.610.703,00 |$ 1.395.942 | $ 214.760,53 | 14,00 $ 3.006.647,5
01/01/18 | 31/12/18 | 4099 |$ 1.676.581,00 |$ 1.453.037 | $ 223.544,49 | 14,00 $3.129.622,8
01/01/19 | 31/12/19 | 3189 |$ 1.729.896,00 |$ 1.499.243 | $ 230.652,92 | 14,00 $ 3.229.140,9
01/01/20 | 31/12/20 | 3809 |$ 1.795.632,00 |$ 1.556.214 | $ 239.417,69 | 14,00 $ 3.351.847,6
01/01/21 | 31/12/21 | | 6195 |$ 1.824.542,00 |$ 1.581.269 | $ 243.272,64 | 14,00 $ 3.405.816,9
01/01/22 | 31/07/22 | 5 659, | 1.927.081,00 |$ 1.670.137 | $ 256.944,30 | 8,00 $ 2.055.554,4

Total retroactivo $21.211.996,01

Dimanando de lo anterior, en la modificacion del numeral 2 de la

sentencia objeto de reproche, para tenerse como retroactivo causado
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desde el 1 de diciembre de 2015 al 31 de Julio de 2022, la suma de
$21.211.996,01.

INTERESES DE MORA - ARTIiCULO 141 DE LA LEY 100 DE 1993.

Sobre el particular, la norma pensional que establecio los intereses
moratorios deprecados por el actor en el libelo, se encuentran regulados
en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, al senalar «A partir del 1° de

enero de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas pensionales de que
trata esta ley, la entidad correspondiente reconocerd y pagard al pensionado,
ademds de la obligacién a su cargo y sobre el importe de ella, la tasa mdaxima de

interés moratorio vigente en el momento en que se efectie el pago».

En ese entendido, y descendiendo a los supuestos facticos del sub
judice, se tiene que la norma de seguridad social integral es clara en
manifestar que los intereses moratorios se causaran, siempre que la
entidad administradora de pensiones entre en mora en el pago de las
mesadas pensionales, ello, vencido el término de gracia otorgado por el
Legislador que corresponde a 4 meses al tenor del articulo 9° de la Ley

797 de 2003.

Asi las cosas, sin lugar a dudas se configuran en el caso de autos el
reconocimiento de los intereses moratorios pues la convocante, en
tiempo, acredito ante la entidad accionada el cumplimiento de los
requisitos legales para acceder a la pension de vejez y Colpensiones
reconocio la pension de vejez en forma parcial, a partir del 15 de enero
de 2002, sin embargo, al declararse probada la excepcion de
prescripcion, estos proceden, como lo senalo la juez de conocimiento a
partir del 11 de diciembre de 2015%, respecto a las diferencias

generadas a favor del demandante, sin embargo, al haberse limitado su

4 Sentencia SL 3130-2020

10
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reconocimiento frente al retroactivo pensional y al conocerse del tramite
por apelacion impetrada por la entidad y en el grado jurisdiccional de
consulta a favor de Colpensiones, no es viable modificar la condena

impuesta.

Asi las cosas, se confirmara el reconocimiento de intereses moratorios,

tal y como lo dispuso el A Quo.

COSTAS.

La Administradora de Pensiones, en la alzada también manifiesta
inconformidad en lo referente a las costas impuestas por el A quo.
Juzga conveniente recordar esta Colegiatura, que las costas son la
carga economica que dentro de un proceso debe afrontar quien obtuvo
una decision desfavorable y comprende ademas de las expensas
erogadas por la otra parte, las agencias en derecho, sin que para ello
sea menester que la parte contraria actie o no en la respectiva

instancia.

En ese sentido, la normatividad procesal dispone que se condenara en
costas a la parte vencida en el proceso y en caso de que la demanda
prospere parcialmente el juez podra abstenerse de condenar en costas

o pronunciar condena parcial.

De acuerdo a lo anterior, encuentra la Sala que en la sentencia objeto
de alzada, el Juez de primer grado dispuso en la resolutiva condenar a
Colpensiones, bajo lo reglado por los arts. 361 a 366 del CGP que
ordena que la parte vencida debe ser condenada en costas; de tal forma
que ejerciendo las facultades otorgadas decidi6 de manera justificada

emitir condena.

11
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Motivo por el cual, se confirma la decision en costas impuesta por el A

quo.

En esta segunda instancia se impondra condena en costas a cargo de
Colpensiones y a favor de la demandante, dadas las resultas del recurso

de alzada.

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

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia proferida
por el Juzgado Cuarenta y Uno (41°) Laboral del Circuito de Bogota, en
audiencia publica celebrada el 26 de mayo de 2022, dentro del proceso
ordinario laboral adelantado por DORA ISABEL FERNANDEZ ESPITIA
contra COLPENSIONES en el sentido de CONDENAR a
COLPENSIONES a reconocer y pagar a la demandante como
retroactivo pensional causado entre el 1° de diciembre de 2015 y el 31
de julio de 2022, la suma de $21.211.996,°1, de acuerdo a los

argumentos esgrimidos en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO. CONFIRMAR en lo demas la sentencia objeto de reproche.

TERCERO. COSTAS. En esta segunda sin costas dadas las resultas

del recurso de alzada.

12
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Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio de la Ley 2213
de 2022. /

%/ /"\

EDiJARDO CARVAJALINO CONTRERAS

Favd

EDGAR RENDON LONDONO
[ f [ f
f N fl
| l ' r’ 1 ” 1 '

WA r\l @Q\.‘ (‘&
DIANA MARCELA CAMAdHO FERNAND'EZ‘/

AUTO DE PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de
COLPENSIONES y a favor de la demandante, en la suma de UN MILLON
DE PESOS M/CTE ($1.000.000).

/

i %/ /"K

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PEDRO JULIO CAMELO FARFAN contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE  PENSIONES -
COLPENSIONES (Ley 2213 de 2022).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta y uno (31) dias del mes de agosto del ano
dos mil veintidos (2022), el Magistrado sustanciador la declar6 abierta
en asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos en la Ley 2213 de 2022!; se
corrio traslado a las partes en segunda instancia quienes tuvieron la

oportunidad procesal de pronunciarse.

Acto seguido, el Tribunal procede en forma a dictar la siguiente,

SENTENCIA

DEMANDA: El sefior PEDRO JULIO CAMELO FARFAN, por intermedio
de apoderado judicial, promovio demanda ordinaria laboral contra
COLPENSIONES, para que previos los tramites procesales pertinentes
se ordene el reconocimiento y pago de la pension de jubilacion por

aportes a partir del 9 de mayo de 2013, con el correspondiente

1 (Articulo 13. APELACION EN MATERIA LABORAL. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos
dictados en materia laboral se tramitar asi:

1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se dara
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»

1
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retroactivo pensional debidamente indexado hasta la fecha en que se
produzca el pago o en su defecto los intereses moratorios y se oficie a
la Fiduprevisora para que remita documentos con el fin de acreditar
que presto sus servicios desde el 21 de marzo de 1983 al 20 de
diciembre de 1990 a favor de la Flota Mercante Gran Colombiana S.A.
y se realice el calculo actuarial por el tiempo laborado a favor de la Flota

Mercante.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles de folio 10 a 11
del archivo 01 del expediente digital, que en sintesis advierten, que,
naci6 el 8 de mayo de 1953 y cumpli6 los 60 anos de edad, el mismo
dia y mes del ano 2013; que, presto sus servicios en el Ministerio de
Defensa, Flota Mercante y en el sector privado; que es beneficiario del
régimen de transicion; que a la entrada en vigencia del Acto Legislativo
01 de 2005 contaba con mas de 750 semanas; que cumple con los
requisitos establecidos en la Ley 71 de 1988 para el reconocimiento

pensional.

CONTESTACION: La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, sent6 su oposicion frente a la
prosperidad de las pretensiones, al estimar que, el demandante no
cumple con los requisitos legales para ser acreedor a la prestacion
economica. Como medios exceptivos propuso los de inexistencia del
derecho y de la obligacion, prescripcion, buena fe de mi representada,
improcedencia de condena por intereses moratorios, innominada o

genérica (archivo 07 del expediente digital).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veinticuatro (24°)

Laboral del Circuito de Bogota, en audiencia publica celebrada el 14 de



024 2020 00189 01 3

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

junio de 2022, en el que, resolvio; condenar a Colpensiones a reconocer
y pagar la pension de jubilacion al demandante a partir del 17 dse julio
de 2017, en cuantia de $2.169.048 y retroactivo causado a partir del
17 de junio de 2017 al 30 de mayo de 2022, la suma de $163.416.920,
debidamente indexado; condené a Colpensiones a pagar para el ano
2022, la mesada pensional correspondiente a $3.096.272; autorizé el
descuento de los aportes al sistema de seguridad social en salud;
condeno en costas a la demandada; ordendé la consulta de la

providencia.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;

“..Lo anterior permite concluir que las semanas aceptadas por la parte
demandada y el tiempo de servicios, que a la actora se le extiende el
régimen de transicion hasta el 31 de diciembre de 2014, al acreditar tener
para el 29 de julio del ario 2005, 992,14 semanas, por lo tanto, se debe
verificar si acredita los requisitos para acceder a la pension que refiere el
articulo 7 de la Ley 71 de 1988.

Bajo este contexto, como se indicé en precedencia, el actor arribé a la edad
de 60 anos el 8 de mayo de 2013, pues nacié el mismo dia y mes del ano
1953, como da cuenta su registro cwil de nacimiento y cédula de
ciudadania incorporada al expediente. La tltima cotizacién al sistema la
efectud el 30 de junio de 2012, data para la cual tenia cotizadas, conforme
se acredita en la historia laboral actualizada el 25 de marzo del ano 2021,
996,43 semanas, semanas donde esta incluido el tiempo durante el cual
presto servicios a la Flota Mercante la Gran Colombiana, término este que
sumado al lapso durante el cual el aqui demandante presté servicios como
Grumete, esto es del 1 de agosto de 1972 al 31 de 1974, que equivale a
85,85 semanas, nos arroja un total de 1082,28 semanas, que equivalen
a un tiempo de servicios de 21 anos, 4 meses, lo que permite inferir que el
demandante supera los 20 anos requeridos por la norma citada...”.

RECURSO DE APELACION:

El apoderado de la parte demandante, interpone recurso de apelacion
frente a la declaratoria parcial de la excepcion de prescripcion, al
considerar que tiene derecho al reconocimiento pensional a partir del 8

de mayo de 2013, por lo que, al efectuarse la reclamacion
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administrativa, el 15 de julio de 2016, entre 2013 y 2016 no habia
transcurrido los tres anos que le otorga la Ley y a partir de la primera
solicitud tendria tres anos adicionales para volver a solicitar o ejercer
la accion correspondiente y la entidad se pronuncié mediante
Resolucion No. BP 371 de 2017, habilitandose otros tres anos para

reclamar y por ello, no ha operado el fenémeno prescriptivo.

El apoderado de Colpensiones, reclama la revocatoria de la sentencia
emitida, al estimar que, el demandante no tiene derecho al
reconocimiento de la pension de vejez, al no cumplir con los requisitos
legales, pues la entidad respecto al tiempo laborado para el Ministerio
de Defensa de 1974 a 1981 y los servicios prestados para la Flota
Mercante, ya se encuentran ingresados en la historia laboral y frente a
los servicios prestados como Grumete a favor del Ministerio de Defensa
entre 1972y 1974, no se tuvieron en cuenta porque no se realizo aporte

durante dicho interregno de tiempo.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 13 de la Ley

2213 de 2022, Colpensiones presento alegaciones de instancia.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

La parte actora cumpli6 con el requisito de procedibilidad contemplado

en el articulo 6° del C.P.L. y de la S.S. modificado por el articulo 4° de
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la Ley 712 de 2001, conforme se puede corroborar en las Resoluciones
GNR 334305 del 10 de noviembre de 2016 y VPB del 4 de enero de
2017, en el que resolvieron la peticion incoada por el demandante el 15
de julio de 2016 y el recurso de alzada impetrado (fl. 9, 14, 23 del
archivo 01 del expediente digital).

PROBLEMA JURIDICO

Segun los pedimentos demandatorios, las inconformidades planteadas
por la demandada en la contestacion de la demanda y los recursos
incoados, esta Colegiatura en ejercicio de sus facultades legales
conforme lo dispone el articulo 66 A y 69, procede a determinar si al
demandante le asiste el derecho al reconocimiento y pago de la pension
por aportes prevista en la ley 71 de 1988, de ser afirmativa esta
premisa, establecer la fecha de su causacion, retroactivo pensional
causado y si se debe modificar la fecha a partir de la cual fue declarada

probada la excepcion de prescripcion.

DEL SERVICIO MILITAR

En este punto, debe resaltarse que, ha existido un avance progresivo
respecto al reconocimiento del tiempo prestado en el servicio militar a la
hora de resolver una solicitud pensional, a favor de los afiliados al
sistema de seguridad social, bien sea bajo el amparo de la Ley 33 de

1985, de la Ley 71 de 1988 o de la misma Ley 100 de 19932.

Asi las cosas para resolver la dicotomia planteada en este aspecto, en
primer término, debera senalar esta Sala de Decision que, Pedro Julio
Camelo Farfan presto sus servicios desde el 1° de agosto de 1972 al 31

de marzo de 1972 como “Grumete” en la Armada Nacional y desde el 1°

2 Sentencia CSJ SL 4457-2014; SL16079-2015; CSJ SL11161-2017; SL4553-2018
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de abril de 1974 al 30 de septiembre de 1981, se desempend como
marinero y suboficial tercero en la Armada Nacional, de acuerdo a la
certificacion emitida por el Ministerio de Defensa (fl. 104 y 339 del archivo

24 del expediente digital).

Siendo ello, asi, debe tenerse presente que, con la expedicion de la Ley
48 de 1993, se otorgaron beneficios pensionales a favor de los hombres
que prestaran el servicio militar, en el literal a) del articulo 40, plasmando

“...en las entidades del Estado de cualquier orden el tiempo de servicio militar le serd

computado para efectos de cesantia, pension de jubilacién de vejez y prima de antigtiedad

en los términos de la ley”

Debe resaltarse que, a pesar de que no se efectian cotizaciones al
sistema de seguridad social, durante el interregno de tiempo que se
presta el servicio militar y tampoco se esté inmerso en una relacion
laboral, también es cierto que, la labor desplegada es una obligacion
constitucional, a los fines de satisfacer el interés generales, en aras de
proteger la soberania del Estado, catalogandose de esta manera en un

servicio publico.

Consecuencia de los anteriores argumentos, es que no estima esta Sala
de Decision que se hubiere errado al concluirse que se debia computar
el tiempo prestado al servicio militar por el demandante y por ello, se
tendra en cuenta para el computo de las semanas de cotizacion 1 ano y
8 meses, los cuales son equivalentes a 85,85 semanas, tal y como lo
preciso la juzgadora de conocimiento. En tal sentido, en este aspecto, se

confirmara la sentencia.

REGIMEN DE TRANSICION

Como es sabido, por disposicion expresa del articulo 36 de la ley 100 de

1993 las personas que a 1° de abril de 1994 acreditaran, 35 o mas anos
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de edad si son mujeres, 40 o mas anos de edad en el caso de los hombres
o mas de 15 anos de servicios, tendran derecho a acceder a su pension

con los requisitos establecidos en la norma anterior.

Ahora, en lo que se refiere a la vigencia del citado régimen, el paragrafo

transitorio 4° del acto legislativo 01 de 2005, dispone:

«Paragrafo transitorio 4°. El régimen de transicién establecido en la
Ley 100 de 1993 y demads normas que desarrollen dicho régimen, no
podrd extenderse mdas alld del 31 de julio de 2010; excepto para los
trabajadores que estando en dicho régimen, ademadas, tengan cotizadas
al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la
entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se les

mantendra dicho régimen hasta el afio 2014».

En el caso que hoy nos convoca a juicio, a 1° de abril de 1994 el
demandante contaba con 40 anos de edad, segiin se constata de la copia
de su cédula de ciudadania (fl. 8 del archivo 01 del expediente digital) al
ser su fecha de natalicio el 8 de mayo de 1953, lo que en suma implica
que cumple con los requisitos exigidos por el articulo 36 de la ley 100 de

1993, para ser beneficiario del régimen de transicion.

Una vez aclarado lo precedente, se procede a verificar si el demandante,
a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005 (29 de julio de
2005) contaba con las 750 semanas exigidas por el mismo, sobre el
particular se observa que el demandante cotizé con la empresa Alvaro
Isaza Angel entre el 25 de enero de 1968 y el 28 de marzo de 1968;
posteriormente, presto servicio militar a la Armada Nacional, entre el 1
de agosto de 1972 y el 31 de marzo de 1974 y laboro al Ministerio de
Defensa Nacional entre el 1 de abril de 1974 y el 30 de septiembre de
1981, para después cotizar a las empresas Parqueaderos Ya Ltda., la
Flota Mercante, Electrodomésticos J y como independiente entre el 2
de septiembre de 1981 y el 30 de junio de 2000, un total de 1077,99

semanas antes del 29 de julio de 2005 y descontando para tal efecto el
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mes de septiembre de 1981, al haberse cotizado simultaneamente para
el Ministerio de Defensa y para Parqueaderos Ya Ltda (archivo 08 del
expediente digital, en el que reposa la historia laboral), tiempo mas que
suficiente, para conservar el régimen de transicion bajo los paramentos

del Acto Legislativo 01 de 2005.

PENSION DE VEJEZ

En claro lo anterior, es del Resorte de esta sala entrar a establecer si el
demandante cumple la densidad de requisitos que le exige la ley 71 de
1988. Ahora, para obtener el reconocimiento y pago de la pension de
jubilacion por aportes, es imperioso que el afiliado demuestre que
cuenta con mas de 20 anos de aportes y 60 anos de edad. Sobre el
particular se constata que el accionante arribo a los 60 anos de edad el
8 de mayo de 2013 (fl. 8 del archivo 01 del expediente digital) y en lo
que tiene que ver con los 20 anos de servicio, como bien de indico en
lineas precedentes de la documental obrante en la historia laboral
(archivo 08 del expediente digital), el senor Camelo Farfan contaba para
el 1 de junio de 2012, contaba con 996,43 semanas de cotizacion y las
cuales, sumadas al tiempo del servicio militar (85,85), dan cuenta de
un total de semanas de cotizacion de 1082,28 semanas, de tiempo

cotizado al servicio publico y privado.

Conforme lo indicado en lineas precedentes, fluye incuestionable que
el demandante si reune los requisitos exigidos por la Ley 71 de 1988,
para acceder a la pension deprecada, pues cumplié con el requisito de
edad el 8 de mayo de 2013, y satisfizo el requisito de tiempo laborado
el 30 de junio de 2012, lo que lleva a establecer que para el ano 2013

el senor Camelo Farfan ya habia causado su derecho pensional.



024 2020 00189 01 °

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

En cuanto a la fecha de disfrute, corresponde a esta Sala, centrarse en
el estudio de la fecha a partir de la cual el accionante efectivamente
tiene derecho a disfrutar de la pension reconocida, por lo que se hace
necesario recordar la legislacion procedente segun los lineamientos del
articulo 31 de la Ley 100 de 1993, correspondiente a la Ley 71 de 1988,

asi:

«ARTICULO 8o. Las pensiones de jubilacion, invalidez y vejez una vez
reconocidos, se hacen efectivas y deben pagarse mensualmente al pensionado
desde la fecha en que se haya retirado definitivamente del servicio, en caso de
que este requisito sea necesario para gozar de la pensién.

Para tal fin la entidad de previsiéon social o el I.S.S., comunicardn al organismo
donde labora el empleado, la fecha a partir de la cual va a ser incluido en la
némina de pensionados, para efecto de su retiro del servicio. Para cobrar su
primera mesada el pensionado deberd acreditar su retiro, mediante copia
auténtica del acto administrativo que asi lo dispuso o constancia expedida por
el Jefe de Personal de la entidad donde venia laborando, o de quien haga sus

veces»

Dichos parametros normativos permiten recalcar la diferenciacion
presentada entre la causacion del derecho a la pension y la fecha de
disfrute. En efecto, la causacion ocurre desde el momento mismo en
que el afiliado reune los requisitos minimos de la pension, tales como
la edad y cotizaciones, dependiendo del régimen pensional aplicable.
Mientras que, el disfrute de la pension deviene al momento en que lo
solicite el afiliado, siempre que haya acreditado su desafiliacion al

sistema general de pensiones.

Es asi como el senor Camelo Farfan causoé su derecho el 8 de mayo de
2013 (edad), por cuanto, las semanas de cotizacion se encontraban
satisfechas desde junio de 2012, tal y como se puede inferir de la
informacion registrada en la historia laboral (archivo 08 del expediente
digital), en el que se verifica que, el afiliado dejo de efectuar el pago de

aportes al sistema de seguridad social en pensiones y elevo la solicitud
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de reconocimiento pensional el 15 de julio de 20163, lo que demuestra
un actuar por demas diligente del afiliado y corrobora el querer
inequivoco en el retiro del sistema de seguridad social en pensiones y

de disfrutar su pension.

Siendo patente ordenar el reconocimiento y pago de la pension a partir
del 8 de mayo de 2013, fecha en que el demandante, cumplié los 60

anos de edad, exigidos legalmente.

En lo que respecta a la cuantia de la pension se tiene que una vez
realizados los calculos aritméticos de rigor, obteniendo el IBL de
conformidad con lo dispuesto en los articulo 21 y 36 de la ley 100 de
1993 y aplicando una tasa de reemplazo del 75% de conformidad con
lo reglado en al articulo de la ley 71 de 1988, se advierte que la pension
debia ser reconocida en cuantia de $2.795.540 para el ano 2013, y por
ende el retroactivo pensional seria superior al indicado por el
sentenciador de primera instancia, sin embargo, dicha condena no fue
objeto de apelacion por el apoderado de la parte demandante, lo cual
conduce sin dubitacion alguna a confirmar la condena impuesta en
primera instancia, dado el grado jurisdiccional de consulta a favor de

la Entidad convocada a juicio.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Establecido el derecho en cabeza del demandante, debe procederse a
estudiar el fenomeno juridico de la prescripcion alegado en el recurso

de alzada por el convocante a juicio.

Sea lo primero advertir, que la excepcion de prescripcion es el fenomeno

juridico mediante el cual, se pierde el derecho por no haber ejercido la

3 Folio 9 del archivo 01 del expediente digital.

10
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accion, en regla general, en el término de tres anos contados a partir
del momento en que se consolida o se hace exigible el derecho, segun
lo reglado en el articulo 488 del CST y el art. 151 del Codigo de

Procedimiento Laboral.

Asi entonces, en el caso sub examine se tiene que el 15 de julio de 2016
el accionante solicité ante Colpensiones el reconocimiento y pago de la
pension de jubilacion (fl. 9 del archivo 01 del expediente digital),
pedimento que fue desatado en forma desfavorable con la Resolucion
GNR 334305 del 10 de noviembre de 2016 (fl. 14 del archivo 01 del
expediente digital), por lo que, inconforme con tal determinacion, el
actor, interpuso recurso de apelacion, el cual fue despachado de
manera adversa a sus aspiraciones mediante Resolucion VPB del 4 de
enero de 2017, la cual fue notificada en forma personal el 13 de enero

de 2017 (archivo 24, folio 273 del expediente digital).

Asi, como la reclamacion elevada por el demandante a efectos de
obtener el correspondiente pago de la pension, fue la radicada el 15 de
julio de 2016, y desatados los recursos de reposicion y subsidio de
apelacion mediante Resolucion VPB 371 del 4 de enero de 2017, la cual
fue notificada personalmente al demandante el 13 de enero de 20174,
el termino prescriptivo reanudo su contabilizacion a partir de dicha
data y hasta el mismo dia, mes del ano 2020, por lo que, al ser radicada
la demanda el 17 de julio de 2020, ha operado el fenémeno prescriptivo
de las mesadas pensionales causadas con antelacion al 17 de julio de

2017.

Es asi como la determinacion a la que arribo el A quo, se confirmara
frente a este topico y no saldra avante el recurso impetrado por la parte

actora.

4 Folio 273 del archivo 24 del expediente digital

11
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INDEXACION E INTERESES DE MORA

El juzgado de conocimiento, ordeno el pago de las mesadas pensionales
debidamente indexadas a la fecha de su pago y consecuencia de ello,
no reconocio ni ordeno el pago de intereses de mora, al ser excluyentes
estos dos conceptos, por lo que, al no haberse impetrado recurso de
apelacion sobre este topico, por la parte actora, esta Sala de Decision
no puede modificar la sentencia, al conocerse del tramite en el grado
jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones y no poder hacer

mas gravosa su situacion.

COSTAS:

Sin costas en esta instancia, dadas las resultas de los recursos de

alzada impetrados.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR Ila sentencia proferida por el Juzgado
Veinticuatro (24°) Laboral del Circuito de Bogota, en audiencia publica
celebrada el 14 de junio de 2022, dentro del proceso ordinario laboral
adelantado por PEDRO JULIO CAMELO FARFAN contra
COLPENSIONES.

12
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SEGUNDO. COSTAS. En esta segunda instancia no se impone condena

en costas dadas las resultas de los recursos de alzada.

Si bien se fijé fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio de la Ley 2213
de 2022.

G
e

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

Y

EDGAR RENDON/LON

13
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE BERTHA INES MONTOYA CORTES contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS S.A. (Ley 2213 de 2022).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta y uno (31) dias del mes de agosto del ano
dos mil veintidos (2022), el Magistrado sustanciador la declar6 abierta
en asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos en la Ley 2213 de 20221; se
corrio traslado a las partes en segunda instancia quienes tuvieron la

oportunidad procesal de pronunciarse.

AUTO

Se reconoce personeria para actuar en calidad de apoderado sustituto
de la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, al

abogado David Ricardo Guillén Rodriguez, identificado con C.C. No

1 (Articulo 13. APELACION EN MATERIA LABORAL. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos
dictados en materia laboral se tramitar asi:

1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se dara
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»

1
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1.014.180.670 de Bogota y portador de la T. P. No. 220.267 expedida

por el C. S. de la Judicatura, conforme al poder allegado via electronica.

Acto seguido, el Tribunal procede en forma a dictar la siguiente,

SENTENCIA

DEMANDA: La seiora BERTHA INES MONTOYA CORTES, por
intermedio de apoderado judicial, promovio demanda ordinaria laboral
contra COLFONDOS S.A. y COLPENSIONES, para que previos los
tramites procesales pertinentes se declare que ha existido vicio del
consentimiento en el contrato de administracion de pensiones suscrito
entre Colfondos y la demandante, al ocultarsele informacion sobre los
riesgos de suscribir el formulario de afiliacion y se debe declarar
ineficaz el traslado de régimen a Colfondos y los traslados efectuados
posteriormente y se establezca que nunca ha dejado de pertenecer al

RPM.

Consecuencia de lo anterior, se condene a Colfondos a la ineficacia de
la afiliacion y se ordene al traslado de los aportes realizados al RAIS a
Colpensiones y a esta entidad a aceptar los aportes y registrarla como
afiliada, al pago de costas y agencias en derecho y a reconocer derechos

conforme a las facultades ultra y extra petita.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles de folio 3 a 4 del
archivo 01 del expediente digital, que en sintesis advierten, que, nacio
el 15 de enero de 1961; que cotiz6 al RPM entre el 1 de junio de 1996
al 29 de febrero de 2000 un total de 74,14 semanas; que se traslado a
Colfondos el 1 de marzo de 2001; que no le fue suministrada

informaciéon veraz y acorde con la situacion; que, se afilié a los fondos
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de pensiones con confianza y certeza que obtendria mas beneficios que
los ofrecidos por el ISS; que, con el tiempo se dio cuenta que lo ofrecido
por el fondo no se ajustaba a la realidad; que el asesor no le informo
que su mesada seria inferior que en el RAIS; que el 23 de mayo de 2019
solicité la invalidacion de la afiliacion y traslado a Colpensiones a
Cofondos y Colpensiones, pero tal pedimento fue desatado de manera

desfavorable.

CONTESTACION: COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, no
presentdo oposicion frente a las pretensiones incoadas por el
demandante, a pesar de haber obrado la entidad conforme a los
parametros legales. Propuso como excepciones las de buena fe,
innominada o genérica, compensacion y pago (archivo 08 del

expediente digital).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, sento su oposicion frente a la prosperidad de las
pretensiones, al estimar que, no existen vicios del consentimiento en el
contrato de administracion de pensiones suscrito por la afiliada ni se
le hizo incurrir en error. Como medios exceptivos propuso los de
erronea e indebida aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil;
descapitalizacion del sistema pensional; inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
prescripcion de la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden

publico y la innominada o genérica (archivo 09 del expediente digital).

DECISION: Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado
Veintisiete (27°) Laboral del Circuito de Bogota, en audiencia publica

celebrada el 16 de junio de 2022, en el que, resolvio; declarar la
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ineficacia del traslado efectuado por la demandante; condené a
Colfondos a devolver los valores recibidos con motivo de la afiliacion de
la actora, como cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos, frutos
e intereses generados en la cuenta de ahorro individual sin descontar
cuotas de administracion, comisiones, aportes al fondo de garantia de
pension minima; ordendé a Colpensiones a afiliar nuevamente a la
actora al RPM y recibir todas las cotizaciones provenientes de
Colfondos; declaré6 no probadas las excepciones formuladas; se

abstuvo de imponer condena en costas.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;

“..este despacho la demandada Colfondos S.A., Pensiones y Cesantias
no cumplié con su carga probatoria de acreditar la correcta y completa
asesoria dada a la afiliada al momento de solicitar el traslado de régimen,
carga que le correspondia a esta demandada y no a la demandante, como
lo ha dejado claro la linea jurisprudencial de la Sala de Casacién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, pues no obra en el plenario prueba
alguna que se acredite que se le haya informado sobre los beneficios de
trasladarse de régimen y mucho menos sobre sus desventajas, pues la
tinica prueba con la cual la Administradora demandada pretende
demostrar la debida informacion otorgada a la seriora Bertha Inés
Montoya Cortés es con la suscripcion del formulario de afiliacion que tiene
forma previamente establecidas para todos los casos y con el que no es
posible determinar cudles fueron los términos de la asesoria que en su
momento dio el respectivo asesor si fue que lo hubo, pues no puede tenerse
como prueba del consentimiento informado que debia tener la
demandante al trasladarse al Régimen de Ahorro Individual con
solidaridad como lo ha indicado la Sala de Casacién Laboral...”.

RECURSO DE APELACION:

La demandada Colpensiones, interpone recurso de apelacion contra la
decision en primera instancia, en lo tocante al deber de asesorarse que
recaia en cabeza de la afiliada, entendiéndose que dado el interregno
de tiempo que permanecio6 la actora en el RAIS, convalido su voluntad

de permanecer en este régimen.
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ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, la parte demandante y Colpensiones presentaron

alegaciones de instancia.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia su
cumplimiento conforme se desprende la documental vista a folio 60 del
archivo 01 del expediente digital y frente a la cual la entidad resolvio
en forma desfavorable la solicitud de traslado el 18 de julio de 2019 (fl.

63 del archivo 01 del expediente digital).

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocado por la parte demandada en el recurso de apelacion, y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, esta Sala de
Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales se permite
establecer como problema juridico a resolver en el sub lite, determinar

si se cumplen o no los presupuestos para declarar la nulidad y/o
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ineficacia de la afiliacion realizada por la sennora Bertha Inés Montoya
Cortés al régimen de ahorro individual administrado por Colfondos

S.A., junto con las consecuencias propias que de ello se deriva.

INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN - NO NULIDAD DEL
TRASLADO

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala
que el estudio del cambio de régimen pensional fundado en la
transgresion del deber de informacion debe abordarse desde su
ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del
literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ejusdem, pues
resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del
consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagro
expresamente que el acto de afiliacion se afecta cuando no ha sido
consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto la Corte
Suprema de Justicia de manera reiterada y desde la sentencia 31.989
del 8 de septiembre del 2008, postura que se mantiene actualmente

entre otras, en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del 2019.

CARGA PROBATORIA Y DEBER DE INFORMACION

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, copia
de la cédula de ciudadania de la afiliada (fl. 39 del archivo 01 del
expediente digital); reporte de semanas cotizadas emitida por
Colpensiones (fl. 44 del archivo O1 del expediente digital); detalle de
aportes emitido por Colfondos (fl. 49 del archivo 01 del expediente
digital); certificacion emitida por Colpensiones (fl. 55 del archivo 01 del

expediente digital); formulario de afiliacion a Colfondos (fl. 58 del
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archivo 01 del expediente digital); reclamacion administrativa (fl. 60 del
archivo 01 del expediente digital); formulario de afiliacion al sistema
general de pensiones (fl. 62 del archivo 01 del expediente digital);
respuesta de Colpensiones (fl. 63 del archivo 01 del expediente digital);
peticion ante Colfondos (fl. 65 del archivo 01 del expediente digital);
respuesta de Colfondos (fl. 67 del archivo 01 del expediente digital);
liquidacion de pensiones (fl. 70 del archivo 01 del expediente digital);
expediente administrativo emitido por Colpensiones (archivo 09 del
expediente digital); historia laboral emitido por Colpensiones (fl. 11 del

archivo 01 del expediente digital).

Sobre el tema de la obligacion de informar, es preciso senalar, que la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral, al unisono ha indicado que es deber de las Administradoras
de Fondos de Pensiones brindar, de forma profesional y completa, toda
la informaciéon necesaria para instruir al afiliado respecto de las
condiciones que rigen a uno y otro régimen, deber este, que es de
imperiosa aplicacion conforme a lo dispuso el inciso 1° del articulo 97
del Decreto 663 de 1993, norma que dispone que «Las entidades vigiladas

deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les

permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones

del mercado y poder tomar decisiones informadas».

Obligacion que se mantuvo con la modificacion introducida por el
articulo 23 de la Ley 795 de 2003, por tanto, incluso antes que fueran
creadas las AFP, ya existia norma que regulaba la obligacion de
informar a los usuarios del sistema financiero y que desde la génesis

de éstas entro a regularlas.
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A su turno, la Ley 1328 de 2009, respecto del régimen de proteccion al
consumidor financiero, reiter6 como uno de sus principios, el de
transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna, que
conforme al art. 3 literal c) de la citada norma, hace referencia a que

«Las entidades vigiladas deberan suministrar a los consumidores financieros

informacion cierta, suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

costos en las relaciones que establecen con las entidades vigiladas».

Ahora, la Corte Suprema de Justicia dentro del concepto de la doctrina
probable y la obligatoriedad del precedente ha enseniado, en lo que a la
obligacion de informacion que las AFP deben suministrar a sus
afiliados, en sentencia del 22 de noviembre de 2011, RAD: 33083,
reiterada en providencia SL 12136 - 2014 Rad. 46292 del 3 de
septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del

Pilar Cuello Calderon, que:

«Bajo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por objeto
garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para
obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la
proteccion de las contingencias que la afectan» (articulo 1°, Ley 100 de 1993) y
que la eleccién tanto del modelo de prima media con prestacién definida, como
el de ahorro individual con solidaridad, es determinante para predicar la
aplicaciéon o no del régimen de transicién, es necesario entender, que las
entidades encargadas de su direccién y funcionamiento, garanticen que existio
una decision informada, y que esta fue verdaderamente auténoma y consciente;
ello es objetivamente verificable, en el entendido de que el afiliado debe conocer
los riesgos del traslado, pero a su vez los beneficios que aquel le reportaria, de
otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

A juicio de esta Sala no podria argiiirse que existe una manifestacion libre
Yy voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede
estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de
alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de
Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos
que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito. {(...)

Surge obvio que el alcance del transito del régimen de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, pudo traer para un contingente de personas la
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pérdida de la transicién; por las caracteristicas que el mismo supone, es
necesario determinar si también en esos eventos puede predicarse simple y
llanamente que existio libertad y voluntariedad para que el mismo se efectuara.

Realizar dicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la libertad
en la toma de una decisiéon de esa indole, solo puede justificarse cuando
esta acompanada de la informacion precisa, en la que se delimiten los
alcances positivos y negativos en su adopcion.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen
son _indicativos de que la decisién no estuvo precedida de la comprension
suficiente, y menos del real consentimiento para adoptarla» (Acentua la Sala).

Criterio reiterado en la sentencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3
de septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del
Pilar Cuello Calderon y recientemente en la sentencia SL 17595 del 18
de octubre de 2017 con ponencia del H. Magistrado Dr. Fernando

Castillo Cadena, al ensenar que:

«Asi, en el asunto bagjo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de
traslado entre regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacion que
comprende todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion
hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) el
deber de proporcionar a sus interesados una informacién completa y
comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un
administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad;
(iii) una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del
buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar
la informacién, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese
fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcidon que
claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de sep. 2008, rad.
31989)».

Posturas estas, iteradas por el Organo de cierre en materia laboral, en

un pronunciamiento mas reciente, esto es, en la sentencia SL1452 de
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3 de abril de 2019, con ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia

Duenas Quevedo, momento en el que:

«... la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcién de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales,
de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los
sistemas publicos y privados de pensiones. Por lo tanto, implica un
parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de
cada uno de los regimenes vigentes, asi como de las consecuencias
juridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar
a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestacién definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a
plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes
de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacion de
dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro».

Asi mismo, el Maximo Organo de cierre en materia laboral, en
providencia de 8 de mayo, también del 2019, bajo radicado 68838, con
ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo, a

extenso, reafirma la posicion, al advertir que:

«En el orden planteado, serdn resueltos los problemas juridicos.
1. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones: Un deber exigible desde su creacion

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

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

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

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

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresion libre y
voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente
presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a
plenitud las consecuencias de una decisiéon de esta indole. De esta forma, la Corte
ha dicho que no puede alegarse «que existe una manifestacién libre y voluntaria
cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente
a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una
simple expresién genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar
ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014).

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

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

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

Ahora bien, la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el dfiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas ptblicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas,
ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como
de las consecuencias juridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a
conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de
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prima media con prestacién definida, de manera que la eleccién pueda realizarse
por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y
riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros términos, la
transparencia impone la obligacién de dar a conocer toda la verdad objetiva de los
regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar
lo neutro.

Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su fundacion, las
administradoras ya se encontraban obligadas a brindar informacién objetiva,
comparada y transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales, pues solo asi era posible adquirir «un juicio claro y objetivo»
de das mejores opciones del mercadon.

En concordancia con lo expuesto, desde hace mds de 10 aros, la jurisprudencia
del trabajo ha considerado que dada la doble calidad de las AFP de sociedades de
servicios financieros y entidades de la seguridad social, el cumplimiento de este
deber es mucho mds riguroso que el que podia exigirse a otra entidad financiera,
pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la proteccién de
la vejez, de la invalidez y de la muerte. De alli que estas entidades, en funcién de
sus fines y compromisos sociales, deban ser un ejemplo de comportamiento y dar
confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe,
con transparencia y «formadas en la ética del servicio ptublico» (CSJ SL 31989, 9
sep. 2008).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacion e incorporacion al sistema de proteccion social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad», premisa que implica dar a conocer
«as diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser
la existencia de un régimen de transiciéon y la eventual pérdida de beneficios
pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con una
estructura corporativa especializada, experta en la materia y respaldada en
complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo que
las ubica en una posicién de preeminencia frente a los usuarios. Estos tltimos, no
solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a miltiples
variables actuariales, financieras y macroeconémicas, sino que también se
enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econdmicas, sociales,
educativas y culturales que profundizan las dificultades en la toma de sus
decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado inexperto
se encuentran en un plano desigual, que la legislacion intenta reequilibrar mediante
la exigencia de un deber de informacién y probatorio a cargo de la primera.

Por lo demdas, esta obligacion de los fondos de pensiones de operar en el mercado
de capitales y previsional, con altos estdndares de compromiso social,
transparencia y pulcritud en su gestion, no puede ser trasladada injustamente a
la sociedad, como tampoco las consecuencias negativas individuales o colectivas
que su incumplimiento acaree, dado que es de la esencia de las actividades de los
fondos el deber de informacion y el respeto a los derechos de los afiliados.

Por tltimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan
algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones» recalcé en su articulo 21 este deber preexistente de informacién a
cargo de las administradoras de pensiones, en el sentido que la informacién
suministrada tenia como propédsito no solo evaluar las mejores opciones del
mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

1.2. Segunda etapa: Expedicion de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto
2241 de 2010. El deber de asesoria y buen consejo

La Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010 supusieron un avance significativo
en la proteccién de los usuarios financieros del sistema de seguridad social en
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pensiones. Primero, porque reglamentaron ampliamente los derechos de los
consumidores, con precision de los principios y el contenido bdsico de la
informacién y, segundo, porque establecieron expresamente el deber de asesoria y
buen consejo a cargo de las administradoras de pensiones, aspecto que
redimensiono el alcance de esta obligacién.

Frente a lo primero, el literal c) del articulo 3.° de la Ley 1328 de 2009 puntualizé
que en las relaciones entre los consumidores y las entidades financieras debia
observarse con celo el principio de «transparencia e informacién cierta, suficiente y
oportuna», conforme al cual «Las entidades vigiladas deberdn suministrar a los
consumidores financieros informacion cierta, suficiente, clara y oportuna, que
permita, especialmente, que los consumidores financieros conozcan
adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que
establecen con las entidades vigiladas».

La informacion cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él. La informacion suficiente incluye la
obligacién de dar a conocer al usuario, de la manera mas amplia posible, todo lo
relacionado sobre el producto o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es
incompatible con informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le
impidan al afiliado tomar una decisién reflexiva sobre su futuro. La informacién
oportuna busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en este caso,
en el momento de la afiliacién o aquel en el cual legalmente no puede hacer mds
traslados entre regimenes; la idea es que el usuario pueda tomar decisiones a
tiempo.

En concordancia con lo anterior, el Decreto 2241 de 2010, incorporado al Decreto
2555 del mismo ano en el articulo 2.6.10.1.1 y siguientes, establecio en su articulo
2.° los siguientes desarrollos de los principios de la Ley 1328 de 2009:

1. Debida Diligencia. Las administradoras del Sistema General de Pensiones
deberdn emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o en la
prestacién de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos
reciban la informacién y/o la atencién debida y respetuosa en relacion con las
opciones de afiliacién a cualquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema
General de Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos pensionales de
la decisién. En el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, deberdn
poner de presente los tipos de fondos de pensiones obligatorias que pueden elegir
segun su edad y perfil de riesgo, con el fin de permitir que el consumidor financiero
pueda tomar decisiones informadas. Este principio aplica durante toda la relacién
contractual o legal, segun sea el caso.

2. Transparencia e informacién cierta, suficiente y oportuna. Las administradoras
del Sistema General de Pensiones deberdn suministrar al publico informacion
cierta, suficiente, clara y oportuna que permita a los consumidores financieros
conocer adecuadamente los derechos, obligaciones y costos que aplican en los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones.

3. Manejo adecuado de los conflictos de interés. Las administradoras del Sistema
General de Pensiones y las companias aseguradoras de vida que tienen autorizado
el ramo de rentas vitalicias deberdn velar porque siempre prevalezca el interés de
los consumidores financieros, las administradoras de fondos de pensiones del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad deberdn privilegiar los intereses de
los consumidores financieros frente a los de sus accionistas o aportantes de capital,
sus entidades vinculadas, y los de las companias aseguradoras con las que se
contrate la poliza previsional y la renta vitalicia.

En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo 3°
elevé a categoria de derecho del usuario el de «recibir una adecuada educacion
respecto de los diferentes productos y servicios ofrecidos» y «exigir la debida
diligencia, asesoria e informacién en la prestacién del servicio por parte de las
administradoras» (art. 3). Asi mismo, en el articulo 5.° reiteré el deber de las
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administradoras de actuar con profesionalismo y «on la debida diligencia en la
promocién y prestacion del servicio, de tal forma que los consumidores reciban la
atencién, asesoria e informacién suficiente que requieran para tomar las decisiones
que les corresponda de acuerdo con la normatividad aplicable».

El deber de buen consejo fue consagrado en el articulo 7.° de ese reglamento en los
siguientes términos:

Articulo 7°. Asesoria e informacién al Consumidor Financiero. Las administradoras
tienen el deber del buen consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar
a los consumidores financieros informacién completa sobre las alternativas de su
afiliacion al esquema de Multifondos, asi como los beneficios, inconvenientes y
efectos de la toma de decisiones en relacién con su participaciéon en cualquiera de
los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

En consecuencia, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdan suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de las condiciones de su afiliacién, de manera tal que el
consumidor financiero pueda tomar la decision informada de vincularse a dicho
régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo de
fondo dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta
vitalicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacién que deberd ser remitida a los
consumidores financieros en los extractos de conformidad con las instrucciones que
imparta la Superintendencia Financiera de Colombia para el efecto.

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevé el nivel de exigencia a las
administradoras de fondos de pensiones, pues ya no basta con dar a conocer con
claridad las distintas opciones de mercado, con sus caracteristicas, condiciones,
riesgos Yy consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de los antecedentes del
afiliado (edad, semanas de cotizaciéon, IBC, grupo familiar, etc.), sus datos
relevantes y expectativas pensionales, de modo que la decisién del afiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionales
Yy subjetivo de su situacion individual, mds la opinién que sobre el asunto tenga el
representante de la administradora.

De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis previo,
calificado y holistico de los antecedentes del afiliado y los pormenores de los
regimenes pensionales, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente.
Esta fase supone el acompariamiento e interaccién con personas expertas en la
materia que le permitan al trabajador, con respaldo en la opinién, sugerencia o
ilustracién de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversién mds
apropiada de sus ahorros pensionales.

1.3. Tercera etapa: Expedicion de la Ley 1748 de 2014, el Decreto
2071 de 2015 y la Circular Externa n.” 016 de 2016. El deber de doble
asesoria

El derecho a la informacién ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios del
sistema pensional tienen el derecho a obtener informacion de asesores Yy
promotores de ambos regimenes, lo cual se ha denominado la doble asesoria. Esto
le permite al afiliado nutrirse de la informacién brindada por representantes del
régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestacién
definida a fin de formar un juicio imparcial y objetivo sobre las reales
caracteristicas, fortalezas y debilidades de cada uno de los regimenes pensionales,
asi como de las condiciones y efectos juridicos del traslado.

En tal sentido, el pardgrafo 1.° del articulo 2.° de la Ley 1748 de 2014, adicioné al
articulo 9.° de la Ley 1328 de 2009, el derecho de los clientes interesados en
trasladarse de regimenes pensionales, de recibir «asesoria de representantes de
ambos regimenes, como condicién previa para que proceda el traslado entre
regimenes. Lo anterior de conformidad con las instrucciones que para el efecto
imparta la Superintendencia Financiera de Colombian.
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En consonancia con este precepto, el articulo 3.°del Decreto 2071 de 2015, modifico
el articulo 2.6.10.2.3 del Decreto 2555 de 2010 en los siguientes términos:

Articulo 2.6.10.2.3. Asesoria e informacion al Consumidor Financiero. Las
administradoras del Sistema General de Pensiones tienen el deber del buen
consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar a los consumidores
financieros informacion completa respecto a los beneficios, inconvenientes y efectos
de la toma de decisiones en relacién con su participacion en cualquiera de los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones.

Las administradoras de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones,
deberan garantizar que los afiliados que quieran trasladarse entre regimenes
pensionales, esto es del Régimen de Ahorro Individual al Régimen de Prima Media
Yy viceversa, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como
condicién previa para que proceda el traslado. Lo anterior de conformidad con las
instrucciones que para el efecto imparta la Superintendencia Financiera de
Colombia.

La asesoria de que trata el inciso anterior deberd contemplar como minimo la
siguiente informacion conforme a la competencia de cada administradora del
Sistema General de Pensiones:

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

2. Proyeccion del valor de la indemnizacién sustitutiva o devolucién de saldos, lo
anterior frente a la posibilidad de no cumplir los requisitos de ley para acceder a la
pension de vejez a la edad prevista en la normatividad vigente.

3. Proyeccion del valor de la pension en cada régimen.

4. Requisitos para acceder a la garantia de pensiéon minima en cada régimen.
5. Informacién sobre otros mecanismos de proteccién a la vejez vigentes dentro de
la legislacién.

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

En todo caso, el consumidor financiero podra solicitar en cualquier momento
durante la vigencia de su relacién con la administradora toda aquella informacién
que requiera para tomar decisiones informadas en relacién con su participacién en
cualquiera de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

En particular, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdn poner a disposicion de sus afiliados herramientas financieras
que les permitan conocer las consecuencias de su traslado al Régimen de Prima
Media, asi mismo deben suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de: las condiciones de su afiliacién al régimen, de manera tal
que el consumidor financiero pueda tomar la decision informada de vincularse a
dicho régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo
de fondo dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta
vitalicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacién que deberd ser remitida a los
consumidores financieros en los extractos de conformidad con la reglamentacion
existente sobre el particular y las instrucciones que imparta la Superintendencia
Financiera de Colombia para el efecto.

En desarrollo de ese mandato legal, la Superintendencia Financiera expidio la
Circular Externa 016 de 2016, relacionada con el deber de asesoria que tienen las
administradoras del Sistema General de Pensiones para que proceda el traslado
de sus dfiliados, la cual fue incorporada en el numeral 3.13 del Capitulo I, Titulo
III, Parte II de la Circular Externa 029 de 2014 (Circular Bdsica Juridica), asi:

3.13. Deber de asesoria para que proceda el traslado de afiliados entre regimenes.
De acuerdo con el inciso segundo del articulo 9°de la Ley 1328 de 2009, adicionado
por el pardagrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1748 de 2014, y el art. 2.6.10.2.3 del
Decreto 2555 de 2010, las Administradoras del Sistema General de Pensiones
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deben garantizar que los afiliados que deseen trasladarse entre regimenes
pensionales, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como
condicién previa para que proceda el traslado.

El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de informacién a cargo
de las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

i TN | Sormas ges obhligas = as | Contenids minlme » alonncs del
s lateva D ettt LI SR S Balie s Se wemlod e v
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1.4 Conclusién: La constatacion del deber de informacion es ineludible
Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién, tenian el
deber de brindar informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin
de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su
futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando de
un deber de informacién necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al
de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de
los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento histoérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que la responsabilidad
por el incumplimiento o entrega de informacién deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicién de la Ley 100 de 1993,
el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de las actividades
desarrolladas por las administradoras de fondos de pensiones, segun se explicé
ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida fundamentacién con
la que la Sala Primera de Decisién Laboral del Tribunal de Medellin emitio su
sentencia, pues sin razon alguna se limité a senialar que a partir del Decreto 019
de 2012 es imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento deficitario del
deber de informacién a las AFP, sin especificar la norma de ese decreto que le daba
sustento a su dicho y sin la construccién de un argumento juridico que soportara
su tesis. Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada investigacion
normativa y un discurso juridico debidamente fundamentado.

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

Para el Tribunal el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de
traslado, pues basta la consignacién en el formulario de que la afiliacién se hizo de
manera libre y voluntaria.

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

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

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

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

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

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un verdadero e
insoslayable deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017),
entendido como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento
o un servicio, la comprensién por el usuario de las condiciones, riesgos Yy
consecuencias de su afiliacién al régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar
su consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.
Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un segundo error juridico al
sostener que el acto juridico de traslado es vdlido con la simple anotacion o
aseveracion de que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar
la necesidad de un consentimiento informado.

3.- De la carga de la prueba - Inversion a favor del afiliado

Segtin lo expuesto precedentemente, es la demostracién de un consentimiento
informado en el traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador
la conviccién de que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

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

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

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

En torno al punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «a prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que
es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del
traslado de régimen pensional.

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

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

De lo dicho es claro que el Tribunal cometié un tercer error juridico al invertir la
carga de la prueba en contra del afiliado, exigiéndole una prueba de imposible
aportacion.

4. El alcance de la jurisprudencia de esta Corporacion en torno a la
nulidad del traslado

Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precision frente al
razonamiento del Tribunal segun el cual el precedente de esta Corporacién solo
tiene cabida en aquellos casos en que el afiliado se cambia de régimen pensional
a pesar de tener consolidado un derecho pensional. Es decir, el Colegiado de
instancia consideré que el precedente vertido en los fallos CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 201 1, exige una suerte
de perjuicio o menoscabo econémico inmediato.

Tal argumento es equivocado, puesto que ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene
establecido que se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento
del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en
las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-
2018, CSJ SL4989-2018 y SL1452-2019, es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta, comprensible y
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oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos Yy
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene
o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto.

De todo lo expuesto, es dable concluir que el Tribunal incurrié en cuatro errores
juridicos: (i) al considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de informacion; (ii) al referir que la simple afirmacién de
haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente para la
validez del acto; (iii) al invertir la carga de la prueba en disfavor del demandante;
Y (iv) al restringir el alcance de la jurisprudencia de esta Corte a los eventos en que
existe un perjuicio inmediato».

Finalmente se acota, que la H. Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en las sentencias de tutela Rad. 106180 del 2 de
septiembre de 2019 y rad. 107988 de 12 de diciembre de 2019, dentro
de asuntos de similes contornos facticos, donde se reclama via de hecho

por no accederse a la nulidad del traslado, ordend el respeto al

precedente a fin de garantizar los derechos al debido proceso,

congruencia v la seguridad social.

AFILIACION COTIZACION Y TRASLADO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que la demandante se
encontro inicialmente vinculada al Instituto de Seguros Sociales desde

el 1° de noviembre de 1994 al 29 de febrero de 2000, tal como se

advierte de la historia laboral allegada por Colpensiones al momento de
contestar el libelo introductor?, para luego trasladarse a Colfondos el 1
de marzo de 2001 (fl. 58 del archivo 01 del expediente digital), fondo al
cual se encuentra actualmente afiliada la demandante al subsistema
de seguridad social en pensiones; supuestos facticos, respecto de los

cuales no se presenta debate en esta segunda instancia.

2 Documento denominado historia laboral y expediente administrativo, obrante en
archivo magnetofénico del folio 90
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TEORIA DEL CASO

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la
AFP Colfondos S.A., tenia la carga probatoria en demostrar que cumplio
con su deber de ofrecer a la afiliada la informacion pertinente, veraz,
oportuna y suficiente respecto del cambio de régimen pensional, los
beneficios y consecuencias del mismo, tal como se exige desde la
expedicion articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Informacion que no se
encuentra acreditada en el plenario ni aun deviene del formulario de

afiliacion.

Referente al interrogatorio de parte rendido por la convocante a juicio,
nada disimil se extrae a lo ya anunciado, al indicar que, se encontraba
trabajando en el Hospital de Bosa y por el afan de firmar el contrato con
dicha entidad, suscribi6 el formulario de afiliacion a Colfondos,

pensando que era igual que el Seguro Social.

Senalé que, al Hospital llevaron los formularios y se limité a
diligenciarlos, pero no recibié ningun tipo de asesoria, respecto a las
modalidades de pension, garantia de pension minima, devolucion de
saldos y tampoco le fue brindada asesoria respecto a la posibilidad de
ser beneficiaria del régimen de transicion y cuando cumplié 57 anos al
enterarse que se terminaria su vinculacion con el Ministerio, fue a las
oficinas de Colfondos y alli le dijeron que su pension corresponderia a un

valor mensual de $800.000.

A su turno, la representante legal de Colfondos al rendir interrogatorio
de parte, inform6 que, la entidad solo contaba con el formulario de

afiliacion para acreditar la informacion brindada a la trabajadora.
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El material probatorio allegado al informativo, encuentra la Sala, que no
es suficiente para probar el consentimiento informado de la accionante,
pues de su declaracion no se puede vislumbrar que la convocada a juicio
le haya informado las caracteristicas minimas de los regimenes
pensionales, no pudiéndose concluir una asesoria que diera cuenta de
las ventajas y desventajas de los regimenes pensionales, asi como
tampoco, de como se obtendria el capital necesario para obtener el
reconocimiento pensional, el motivo por el cual se debia registrar a los
posibles beneficiarios ante cada fondo pensional; ni del derecho de
retracto, requisitos que debia cumplir para el reconocimiento pensional,
asi como tampoco, se le hablo de los pagos o aportes que debia realizar
por conceptos de seguros, ni la posibilidad de retornar al RPM, previo al
cumplimiento de los 47 anos de edad, y como quiera que no media otro
elemento de conviccion que atestiglie la explicacion de las consecuencias
de dicho traslado, se advierte la configuracion de una conducta omisiva
por parte de la AFP Colfondos S.A., que se traduce en una falta a su deber
de informacion, perjudicando asi las condiciones pensionales de la
demandante, sin que para ello resulte relevante si era o no beneficiaria
del régimen transicional reglado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
o no tuviere una expectativa legitima, al ser su obligacion suministrar la

generalidad de datos al momento de la afiliacion, sin omitir ninguno

(carga dinamica de la prueba), tales como las formas de liquidacion v los

varios sistemas para acceder a la mesada, las implicaciones que

comportan sobre las sumas que integran la cuenta individual, la posible

reliquidacion anual v la firma de contrato con una aseguradora, entre

muchas.

Puestas en ese escenario las cosas, ningun reproche merece para la Sala
la determinacion a la cual arribo la sentenciadora de primer grado,
contrario a lo afirmado por la demandada, pues se itera, al interior del

proceso no se acredité que se suministré a la demandante los datos e
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informacién suficiente clara y oportuna de las consecuencias de su
traslado de régimen pensional, circunstancia que decanta en la ineficacia

de tal acto juridico.

Ahora bien, sea pertinente advertir, que en primera instancia se
declar6 la ineficacia del traslado del régimen efectuado por la
demandante y se conden6é a la devolucion de los rendimientos

financieros y los descuentos atinentes a los gastos de administracion.

En tal aspecto, se debe precisar que tal decision se encuentra acorde
con lo ensefiado por el Organo de cierre en materia laboral en la
sentencia SL 2877 de 29 de julio de 2020, con ponencia de la
Magistrada Clara Cecilia Duenas Quevedo y constituye una de las
consecuencias logicas de la declaratoria de la ineficacia perseguida, asi

lo sento el Alto Tribunal al modular que:

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

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

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

(--.)

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

En tal virtud, esta Sala considera que en lo tocante a los gastos de
administracion primas de los seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debe precisarse que, la condena o devolucion de estos
conceptos, surgen como consecuencia logica de la declaratoria de la
ineficacia del negocio juridico pactado, por lo que emana el deber, para
la AFP, de reintegrar tales valores, debidamente indexados, y con cargo
a sus procesos recursos, asi como bonos pensionales si tuviere y
rendimientos financieros, frutos e intereses conforme a lo dispuesto en
el articulo 1746 del Codigo Civil y demas rubros que tenga la
accionante en su cuenta de ahorro individual3, siendo procedente

adicionar la sentencia de primera instancia, en este aspecto.

Lo anterior tiene estribo en que la sentencia se revisa en el grado
jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES en lo que le
resulte desfavorable y no fuere apelado, de conformidad con los

predicamentos contenidos en la sentencia C- 424 de 2015, en cuanto

3 Sentencia CSJ SL 1055-2022
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define el grado jurisdiccional de consulta, como: «un control integral para
corregir los errores en que haya podido incurrir el fallador de primera instancia,
no estd sujeto al principio de non reformatio in pejus», por tanto, se

modificara la sentencia en este topico.

Finalmente, se aclara que en lo demas, esta sentencia no le causa
perjuicio a Colpensiones, pues el afiliado se traslada con todo su

capital, para que esa entidad cumpla la funcién para la cual se creo.

COSTAS.

En esta segunda instancia las costas estan a cargo de Colpensiones y

a favor de la demandante, dado el resultado de la alzada.

En meérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia proferida
por el Juzgado Veintisiete (27°) Laboral del Circuito de Bogota, en
audiencia publica celebrada el 16 de junio de 2022, dentro del proceso
ordinario laboral adelantado por BERTHA INES MONTOYA CORTES
contra COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A, en el sentido de
CONDENAR a COLFONDOS S.A., a trasladar a COLPENSIONES, las
cotizaciones recibidas en su integridad, con motivo de la afiliacion de
la demandante, tales como, gastos de administracion, primas de

seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, bono pensional si
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hubiere, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos y
los rendimientos, frutos e intereses y demas rubros que tenga la

accionante en su cuenta de ahorro individual.

SEGUNDO. CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia objeto de

reproche.

TERCERO. COSTAS. En esta segunda instancia se impone costas a
cargo de Colpensiones y a favor de la demandante, dado el resultado

de la alzada.

Si bien se fijé fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio de la Ley 2213
de 2022.

i W /"’\

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

EDGAR REND()N LONDoﬁo

'l

gl
DIANA MARCELA CAMACHO FER y ANDEZ

25
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AUTO DE PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de
COLPENSIONES y a favor de la demandante, en la suma de $400.000
pesos moneda corriente.

4

o~

EDI/JRlii)O CARVAJALINO CONTRERAS

26
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE WALDINA GRANADOS CASTRO contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES (Ley 2213 de 2022).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta y uno (31) dias del mes de agosto del ano
dos mil veintidos (2022), el Magistrado sustanciador la declar6 abierta
en asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos en la Ley 2213 de 20221; se
corrio traslado a las partes en segunda instancia quienes tuvieron la

oportunidad procesal de pronunciarse.

AUTO

Se reconoce personeria para actuar en calidad de apoderada sustituta
de la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, a la
abogada Northey Alejandra Huérfano Huérfano, identificada con C.C.

No. 53.074.475 de Bogota D.C. y portadora de la T. P. No. 287.274

1 (Articulo 13. APELACION EN MATERIA LABORAL. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos
dictados en materia laboral se tramitar asi:

1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se dara
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»

1
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expedida por el Consejo Superior de la Judicatura, de acuerdo al poder

allegado via electronica.

Acto seguido, el Tribunal procede en forma a dictar la siguiente,

SENTENCIA

DEMANDA: La senora WALDINA GRANADOS CASTRO, por intermedio
de apoderado judicial, promovio demanda ordinaria laboral contra
COLPENSIONES, para que previos los tramites procesales pertinentes
se declare que tiene derecho al reconocimiento de la pension de vejez,
a partir de la fecha en que cumplié con los requisitos legales para
acceder a la prestacion, junto con su retroactivo e intereses moratorios,
a pagar las costas y agencias en derecho y se reconozcan los derechos

conforme a los derechos ultra y extra petita.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles de folio 5 a 11 del
archivo 01 del expediente digital, que en sintesis advierten, que, nacio
el 15 de agosto de 1960; que cuenta con 1314 semanas cotizadas, de
las cuales, 1052 semanas se encuentran debidamente registradas y
262 se encuentran en mora por el empleador Manufacturas Lucero
Ltda.; que de acuerdo a certificacion laboral emitida por el empleador,
presto sus servicios a la empresa de manufacturas del 19 de mayo de
1992 al 20 de febrero de 2009; que radico sendas solicitudes ante el
empleador y el ente de seguridad social; que, el 20 de junio de 2016
solicito la correccion de la historia laboral; que, Colpensiones emitio
respuesta el 16 de febrero de 2017 informando de periodos en mora e
interregno de tiempo en que no se reporta afiliacion alguna; que solicito

el reconocimiento pensional el 23 de agosto de 2017; que le fue negada
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la pension de vejez mediante Resolucion No. SUB 196229 del 2017, sin
embargo, fue interpuesto los recursos de Ley contra el acto
administrativo; que, fueron desatadas las inconformidades en forma

desfavorable.

CONTESTACION: La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, sent6 su oposicion frente a la
prosperidad de las pretensiones, al estimar que, la afiliada no cumple
con los requisitos legales para el reconocimiento prestacional, maxime
que la entidad adelanté gestiones de cobro ante el empleador
Manufacturas Lucero Ltda. Como medios exceptivos propuso los de
inexistencia del derecho reclamado, buena fe de Colpensiones,
presuncion de legalidad de los actos administrativos, cobro de lo no
debido, no configuracion del derecho al pago de intereses moratorios ni
indemnizacion moratoria, carencia de causa para demandar,
prescripcion, compensacion, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico y

la innominada o genérica (archivo 02 del expediente digital).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Treinta y Cuatro (34°)
Laboral del Circuito de Bogota, en audiencia publica celebrada el 30 de
junio de 2022, en el que, resolvio; declarar la existencia de un contrato
de trabajo entre la demandante y la empresa Manufacturas Lucero
S.A., entre el 19 de mayo de 1992 y el 22 de febrero de 2009; declaro
que la actora tenia derecho a que se le tuvieran en cuenta en su historia
laboral las cotizaciones de los periodos comprendidos entre el 28 de
julio y 31 de diciembre de 1994, abril de 1999, abril de 2000, junio a
noviembre de 2000, enero a junio de 2001, agosto y septiembre de

2001, febrero y marzo de 2002, mayo de 2002, julio a diciembre de
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2002, julio de 2003, mayo de 2004, junio a diciembre de 2004, enero a
diciembre de 2005, enero, octubre y noviembre de 2006, enero a abril
de 2008, agosto a diciembre de 2007 y mayo de 2008 a febrero de 2009;
declaro el derecho al reconocimiento de la pension de vejez a partir del
20 de julio de 2019, en cuantia equivalente a un salario minimo legal
mensual vigente; condend a Colpensiones a pagar el retroactivo
causado entre el 20 de julio de 2019 y el 30 de junio de 2022; condeno
a Colpensiones a pagar los intereses moratorios sobre las mesadas
dejadas de pagar a partir del 20 de julio de 2019 y hasta que se
efectuara el pago; declaré no probadas las excepciones propuestas;
autorizé los descuentos en salud; condené en costas a Colpensiones;

ordend la consulta de la providencia.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;

“...De manera que estableciendo y retomando la densidad de semanas
acreditadas se tiene que la demandante acredita este requisito, en tanto
el despacho considera sequn la correccion de la historia laboral que la
demandante acredita un total de 1373,72 semanas y en lo que a la edad
se refiere igualmente se establece que la demandante acredita el
cumplimiento de este requisito el 15 de agosto del 2017 fecha para la cual
cumplié la edad de 57 anos conforme se acredita con la copia de su
documento de identificacion que fue allegado al expediente y obra a folio
13, por tanto se requiere que a tal fecha acrediten 1300 semanas
cotizadas en su totalidad, sin embargo para dicha data la demandante
solo contaba con 1213,14 semanas de cotizacion por lo que al no estar
acreditado el requisito de la densidad de semanas requeridas habria que
esperar a que cumpla con el requisito minimo de las 1300 semanas que
fueron debidamente acreditadas por la demandante Waldina Granados
Castro hasta el 19 de julio del 2019 por lo que a la fecha se certificaron
tanto la acreditacion de los requisitos de la densidad de semanas
requeridas en la norma en cita como la edad para dicha calenda...”.

RECURSO DE APELACION:

La apoderada de Colpensiones, interpone recurso de apelacion con el
fin de que sea revocada la sentencia emitida, al estimar que, la

demandante no cumple con los requisitos legales para acceder al
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reconocimiento pensional; que si se tuvieran en cuenta los periodos en
mora del empleador, estas no corresponden a las senaladas por la juez
de conocimiento; que la entidad adelant6 las acciones de cobro coactivo
y por tanto no se deben imponer las condenas impuestas; tampoco es
procedente el reconocimiento de intereses de mora ya que a la fecha de
presentacion de la reclamacion, no se contaban con la densidad de
semanas de cotizacion exigidas legalmente; en caso de no accederse a
las peticiones incoadas en la alzada, se estudie en debida forma la fecha
de disfrute de la prestacion, ya que, esta deberia ser a corte de néomina;
por otro lado, senala que no se encuentra debidamente acreditada la
relacion laboral de la demandante con su empleador, ya que, la
certificacion laboral allegada, no es prueba suficiente para acreditar tal

vinculo.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 13 de la Ley

2213 de 2022, la demandada presento alegaciones de instancia.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

La parte demandante cumpli6 con el requisito de procedibilidad
contemplado en el articulo 6° del C.P.L. y de la S.S. modificado por el
articulo 4° de la Ley 712 de 2001, conforme se desprende de la
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Resolucion SUB 196229 del 14 de septiembre de 2017, por medio de la
cual se resolvio la solicitud de reconocimiento pensional (fl. 58 del
archivo 01 del expediente digital), presentado por la demandante el 23

de agosto de 2017.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la
Juzgadora de primera instancia, el recurso de apelacion impetrado por
la convocada a juicio y el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus
atribuciones legales se permite establecer como problema juridico si
procede la correccion de la historia laboral de la demandante y de ser
afirmativa la anterior premisa, establecer si le asiste derecho a que se
le reconozca y pague la pension de vejez, la fecha a partir de la cual se
causo el derecho, el retroactivo pensional y si era procedente fulminar

condena por concepto de intereses moratorios.

DE LA EXISTENCIA DEL VINCULO LABORAL

Dado que la apoderada de Colpensiones, sent6é su oposicion, frente a la
certificacion laboral emitida por la empresa Manufacturas Lucero S.A.
y la consecuente declaratoria de existencia del vinculo laboral entre la
senora Waldina Granados Castro y dicha sociedad, deben realizarse las

siguientes precisiones por parte de esta Sala de Decision.

En primer lugar, debe resaltarse que en el libelo genitor, no se avizora
ninguna pretension tendiente a que se declare la existencia de un

contrato laboral entre las partes ya enunciadas.
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Como segundo punto, debe tenerse en cuenta que el proceso fue
admitido en forma exclusiva contra la Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones, tal y como se constata con el auto admisorio
de la demanda acopiado a folio 91 del archivo 01 del expediente digital,
por lo que, en manera alguna, se convoco a la empresa Manufacturas
Lucero S.A., como presunta empleadora de la promotora litigiosa, luego
entonces, tal situacion decanta en una inviabilidad para declarar la
existencia de un contrato de trabajo, entre estas, se itera, al no ser

demandada la sociedad.

Finalmente, pero no menos importante, es que, con la certificacion
allegada la senora Granados Castro, se pretende demostrar la
existencia de la mora en que incurrié su empleador, pero no, se itera,

el vinculo laboral que pudo existir con Manufacturas Lucero S.A.

DE LA MORA EN EL PAGO DE APORTES AL SISTEMA

Afirmé la parte demandante que presté sus servicios a favor de la
empresa Manufacturas Lucero S.A., desde el “19 de mayo de 1992
hasta el 20 de febrero de 2009”2, pero de dicho interregno de tiempo,

262 semanas presentaban mora por parte de su empleador.

En este evento, ha adoctrinado la Sala Laboral de la Corte Suprema de
justicia entre otras, en las sentencias CSJ SL, 22 jul. 2008, rad. 34270,
CSJ SL, 17 may. 2011, rad. 38622; CSJ SL, 13 feb. 2013, rad. 43839;
y CSJ SL, 15 may. 2013, rad. 41802, en la que se concluyo que «...las

administradoras de pensiones y no el afiliado, tienen por ley la capacidad de promover
accion judicial para el cobro de las cotizaciones, por lo tanto no se puede trasladar
exclusivamente la responsabilidad de la mora en el pago de las cotizaciones a los

empleadores, sino que previamente se debe acreditar que las administradoras hayan

2 Hecho 4 del libelo genitor, obrante en archivo 01 del expediente digital.
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adelantado el proceso de gestion de cobro, y si no lo han hecho la consecuencia debe
ser el que se les imponga el pago de la prestacién».

De otro lado, y si bien es cierto, la trabajadora no se encuentra obligada
a soportar las consecuencias en la omision del empleador respecto a la
cotizacion oportuna de los aportes a la seguridad social, no menos
cierto es, que le corresponde a aquel demostrar, que en efecto, en los
periodos que echa de menos presto efectivamente su fuerza de trabajo
para el dador de laborio, pues de esta manera, se garantiza que las
condenas estén soportadas en tiempos de servicio efectivamente
laborados y, a su vez, evita la concesion de pensiones a las cuales no

se tiene derecho. (Ver sentencia SL413-2018).

Al descender al caso puesto a escrutinio de la Sala, se tiene, que la
demandante alude la falta de cotizaciones por parte de Manufacturas
Lucero SA, en forma interrumpida, por lo que, esta Sala de Decision
procedio a revisar la historia laboral acopiada en el archivo 02 del

expediente digital.

De las probanzas, se puede concluir sin asomo de duda, que la sefiora
Waldina Granados Castro presto en un principio sus servicios para la
empresa SYM Confecciones Ltda., entre el 21 de mayo de 1992 y el 27
de julio de 19943, posteriormente se vinculé con la empresa
Manufacturas Lucero Ltda., el 28 de julio de 1994 y hasta el 20 de
febrero de 20094.

En este punto debe resaltarse que, en certificacion laboral emitida por

la empresa Manufacturas Lucero Ltda.® y suscrita, por la senora Maria

8 Archivo GRF-HLA-AF-2016_6929653-20160522084103 de la carpeta 02 del
expediente digital, sub carpeta 02.6 CC 51564141 EXP (fl. 133)

4 Archivo GRP-SCHL-HL-66554443332211_1903-20210120082902 de la carpeta 02
del expediente digital, sub carpeta 02.6 CC 51564141 EXP (fl. 133)

5 Folio 34 del archivo 01 del expediente digital.
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Eugenia Torres en calidad de Asistente de Recursos Humanos, esta da
cuenta como extremos del vinculo laboral de la demandante “desde el
19 de mayo de 1.992 hasta el 20 de febrero de 2,009” (sic),
entendiéndose que, el extremo inicial se enuncio desde mayo de 1992,
por cuanto, Manufacturas Lucero S.A., absorbié a SYM Confecciones
Ltda., en el ano de 1996, de acuerdo a la informacion registrada en el
Certificado de Existencia y Representacion legal acopiado en el archivo

06 del expediente digital.

Tampoco se puede desconocer que, de acuerdo a la historia laboral, la
empresa Manufacturas Lucero efectuo la novedad de retiro al sistema
pensional de la actora el 30 de abril de 2008, es decir, 9 meses y tres
semanas (296 dias), antes de la fecha indicada en la certificacion laboral

acopiada.

Es asi como fluye palmario que, las semanas de cotizacion o periodo
laborado a tenerse en cuenta con la sociedad Manufacturas Lucero
data del 21 de mayo de 1992 al 30 de abril de 2008, cuando se registro
su retiro del sistema de seguridad social integral en pensiones, de
acuerdo a la novedad reportada en su historia laboral® y no al 20 de
febrero de 2009, como concluy6 la juez de conocimiento, maxime que,
son dos situaciones juridicas diferentes la falta de afiliacion y la mora,
generando la primera, como consecuencia al empleador el pago del
calculo actuarial y la segunda, el reconocimiento de las semanas de
cotizacion, en caso de que la administradora de pensiones no hubiese

ejercido las acciones de cobro consagradas legalmente.

A la anterior conclusion se arriba, pues, a pesar de haberse acreditado

la prestacion del servicio hasta febrero de 2009, se itera, la empleadora

6 Archivo GRP-SCHL-HL-66554443332211_1903-20210120082902 de la carpeta 02
del expediente digital, sub carpeta 02.6 CC 51564141 EXP (fl. 133)
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presento la novedad de retiro en el ano 2008, por lo tanto, era la
empresa la llamada a responder por el calculo actuarial causado entre
el 30 de abril de 2008 y el 20 de febrero de 2009, sin embargo, al no
haberse vinculado al tramite litigioso, no resulta dable imponer

condena por este interregno de tiempo.

Por otro lado, la actora estuvo vinculada con la empresa Acrecer
Temporal 1td. desde el 1 de junio de 2009 hasta el 12 de enero de 2010,
siendo afiliada el 20 de abril de 2010 con el empleador Confecciones
Luber hasta el 2 de diciembre del mismo 2010; efectuando sus
cotizaciones con posterioridad, con el empleador Industria Colombia en
forma interrumpida desde febrero de 2011 hasta noviembre de 2018 y
finalmente cotizar como independiente desde diciembre de 2018 hasta

diciembre de 2020.

Es asi como de las afiliaciones efectuadas a nombre de la demandante,
de acuerdo a la informacion registrada en la historia laboral, se

encuentra lo siguiente:

- Manufacturas Lucero S.A., presenta mora en el periodo del 21 de
mayo de 1992 al 30 de abril de 2008, durante los siguientes

periodos de tiempo.

Ano Mes Semanas a tener en cuenta
1994 | Julio a Diciembre 25.74

2004 | Mayo a Diciembre 34.28

2005 | Enero a Diciembre 51.43

2007 | Agosto a Diciembre 21.43

Total 132.88
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Del mismo empleador, se constata que, a pesar de reportarse al sistema
30 dias de servicio, a favor de la trabajadora, fueron pagados los

aportes en forma incompleta, para los siguientes periodos de tiempo

Semanas a Diferencia
Ano Mes Semanas tener en a tener en
Reportadas cuenta cuenta
1999 | Abril 3,71 4,29 0,58
2000 | Abril 4,14 4,29 0,15
2000 |Junio 4,14 4,29 0,15
2000 |Julio 3,86 4,29 0,43
2000 |Agosto y Septiembre 8,00 8,57 0,57
2000 |Octubre 3,89 4,29 0,40
2000 | Noviembre 2,14 4,29 2,15
2001 |Enero y Febrero 4,71 8,57 3,86
2001 |Marzo 2,00 4,29 2,29
2001 |Abril 2,71 4,29 1,58
2001 |Mayo 2,71 4,29 1,58
2001 |Junio 2,71 4,29 1,58
2001 |Julio y Agosto 7,14 8,57 1,43
2001 |Septiembre 2,86 4,29 1,43
2002 |Febrero y Marzo 0,00 8,57 8,57
2002 | Abril y Mayo 4,29 8,57 4,28
2002 |Junio a Diciembre 8,43 30,00 21,57
2003 |Junio y Julio 8,43 8,57 0,14
2006 |Enero y Febrero 4.29 8,57 4,28
2006 |septiembre a noviembre 4,29 12,86 8,57
2007 |enero a julio 0,00 30,30 30,30
2008 |enero a abril 0,00 17,14 17,14
Total Semanas a tener en cuenta a favor de la trabajadora 113,03

Consecuencia de lo anterior, se tendran en cuenta a favor de la
trabajadora por el tiempo de servicio prestado a Manufacturas Lucero,
tanto las semanas en mora, como los periodos cancelados en forma

incompleta, un total de 245,91 semanas.

De los empleadores, Acrecer Temporal Ltd, Confecciones Luber,

Industria Colombiana, verificada la historia laboral, los aportes fueron
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realizados en forma correcta, al igual que los periodos cotizados por la

afiliada de forma independiente.

Adicionalmente, de acuerdo al “ESTADO DE CUENTA DE LAS EMPRESAS A
TRAVES DE LAS CUALES COTIZO”’, aportado por la misma convocada a
juicio, se senala como periodo en deuda por parte de Manufacturas
Lucero Ltda., del 1° de julio de 1994 al 31 de diciembre de 1994,
verificandose del reporte de semanas cotizadas emitido por
Colpensiones con corte a 20 de enero de 20218, que no se efectuaron
los pagos en los interregnos de tiempo que se tuvieron como cotizados
y respecto a los periodos reportados como laborados, fueron pagados

de manera incompleta.

Es asi como resulta inadmisible que, al solicitarse el reconocimiento
pensional, desconozca los periodos laborados, cuando es la misma

entidad, la que certifica la falencia en el cobro de los aportes.

Si bien, la apoderada de la entidad recurrente, alega que Colpensiones
si ejercio acciones de cobro contra la empresa Manufacturas Lucero
Ltda, revisado el expediente administrativo® acopiado al expediente
digital, se tiene un oficio titulado “DEBIDO COBRAR” y otro con el nombre
de la demandante, pero en manera alguna, obra acto administrativo,
oficio o requerimiento formal efectuado al empleador, tendiente a
obtener el pago de las obligaciones en mora o pagadas en forma
incompleta, desvirtuandose de esta manera el tramite de cobro

coercitivo por parte de la administradora.

7 De la carpeta 02, sub carpeta 02.6 CC-51564141 EXP (fl. 133) y documento GRF-
HLA-AF-2016_6929653-20160622084103 del expediente digital.

8 De la carpeta 02, sub carpeta 02.5 CC-51564141 HL del expediente digital.

9 De la carpeta 02, sub carpeta 02.6 CC-51564141 EXP documentoS GEN-REQ-IN-
2017_6334899-2018044510 y GEN-REQ-IN-2017_10537987-20180116043508 del
expediente digital
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Sobre el particular, necesario es precisar que les compete a las
entidades administradoras de los diferentes regimenes, adelantar las
acciones de construccion de la historia laboral bajo los parametros del
articulo 3 de C.P.A.C.A., a saber, en forma pronta, eficiente y
trasparente a fin de lograr la progresividad en los derechos pensionales;
siendo necesario, que en el citado documento se refleje el
comportamiento contable de lo aportado, atendiendo la retribucion

salarial.

Razon por la cual, las administradoras de pensiones -en un sentir
reflexivo- no son simples pagadores, sino que como administradoras
estan en la obligacion de elaborar en forma trasparente y cronologica
la historia laboral de sus afiliados, recaudando y vigilando celosamente
lo cotizado, siendo éstas las responsables ante los afiliados de los
errores derivados de inexactitudes y omisiones en los datos de la
historia laboral, estando obligadas a asumir las consecuencias que de
tales errores se deriven, especialmente cuando a causa de estos se
malogra el reconocimiento del derecho pensional. La anterior
argumentacion se sopesa en pronunciamientos de las Altas Cortes
sobre asientos en la historia laboral, entre estas, la sentencia rad.
05001-23-33-000-2016-00462-01(AC) de 14 de julio de 2014 del H.
Consejo de Estado, Consejera ponente Maria Claudia Rojas Lasso, asi
como por la H. Corte Constitucional al ser reiterativa en senalar la
obligacion de las administradoras de los fondos de pensiones en lo que
atane a mantener actualizada y proteger la informacion de los afiliados
y, por lo tanto, ser responsables de los yerros e inconsistencias en que

incurran frente los datos que han de constar (T-343 de 2014).

Determinaciones jurisprudenciales que conducen a evidenciar la
responsabilidad que recae sobre las administradoras de fondos en la

proteccion de los datos pensionales, maxime, cuando la relacion entre
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afiliado y pensionado emana de la confianza depositada por la
idoneidad de la entidad ante la complejidad propia del tema pensional,
que a futuro le asegure una vejez. De manera que, fluye innegable la
trascendental importancia que la jurisprudencia ha reconocido a la
labor encomendada por ley a las Administradoras de pensiones, por ser

estas las llamadas a cumplir y dar vida a la seguridad social.

Se suma a lo anterior, que la Corporacion de cierre de la Jurisdiccion
Ordinaria Laboral en los casos de mora patronal, ha ensenado que la
misma no puede ser trasladada al trabajador, quien no tiene en su
haber procedimental los medios judiciales de defensa real de sus
derechos cuando es el empleador quien incumple en las obligaciones
prestacionales, pues es la entidad administradora de pensiones quien
debe ejercer los cobros coactivos correspondientes para la obtencion de
los aportes no cancelados, de conformidad con el art. 24 de la Ley 100
de 1993 y sus Decretos Reglamentarios No. 1161 y 2633 de 1994.
Decision jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia vista, entre muchas, en la sentencia rad. 43023

de 2012, al senalar:

«Precis6 la Corte para el caso de los afiliados en condicion de
trabajadores dependientes, que si han cumplido con el deber que les
asiste frente a la seguridad social de prestar el servicio y asi causar la
cotizacion, no pueden salir perjudicados ellos o sus beneficiarios, por
la mora del empleador en el pago de los aportes y que antes de
trasladar a éste las consecuencias de esa falta, resulta menester
verificar si la administradora de pensiones cumplié con el deber de
cobro» (Subraya de la Sala)

Razones precedentes, que permiten entrever el acierto frente al
computo de los periodos de cotizacion en mora a favor de la parte

demandante.
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En tal contexto, al no acreditar la pasiva haber realizado el tramite de
que trata el articulo 24 de la Ley 100 de 1993, se tendran como tiempos
de aportes realizados al subsistema de seguridad social integral por el

empleador antes referidos y que presentan mora y pago incompleto.

PENSION DE VEJEZ

Con miras a resolver la Litis planteada la Sala de Decisién analizara el
acervo probatorio legalmente recaudado en el plenario de conformidad
con el articulo 60 y 61 del C.P.L. y de la S.S., en especial, copia de la
cédula de ciudadania de la demandante (fl. 20 del archivo 01 del
expediente digital); reporte de semanas cotizaciones emitida por
Colpensiones (fl. 21 del archivo 01 del expediente digital); certificacion
laboral emitida por la empresa Manufacturas Lucero S.A. (fl. 34 del
archivo 01 del expediente digital); peticion incoada por la demandante
(fl. 36 a 39, 42 a 43 del archivo 01 del expediente digital); respuesta de
Colpensiones (fl. 47, 84 del archivo 01 del expediente digital); copia de
la Resolucion SUB 196229 del 14 de septiembre de 2017 y SUB 44078
del 21 de febrero de 2018, DIR 4688 del 2 de marzo de 2018 (fl. 52 a
83 del archivo 01 del expediente digital); expediente administrativo
(carpeta 02, sub carpeta 02.6 CC-51564141 EXP (fl. 133)); historia
laboral (carpeta 02, sub carpeta 02.5 CC-51564141 HL (fl. 132));
probanzas de las cuales se colige, que WALDINA GRANADOS CASTRO

naci6 el 15 de agosto de 1960, razon por la cual, el mismo dia y mes
del ano 2017 cumplié 60 anos de edad (fl. 20 archivo 01 del expediente
digital), en igual sentido, se acredita que aporto al otrora Instituto de
los Seguros Sociales como trabajador dependiente e independiente
desde el 21 de mayo de 1992 hasta el 31 de diciembre de 2020 (carpeta
02, archivo 02.5 CC-51564141 HL del expediente administrativo);

supuestos facticos respecto de los cuales no existe discusion, a mas
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que dicha prueba documental que se anex6 al expediente, no fue

reargliida ni tachada de falsa, en su oportunidad legal.

Asi las cosas, con el objeto de atender el problema juridico principal,
corresponde en primer término, establecer si de las pruebas allegadas
se advierte por parte de la demandante el acceso a la prestacion por el
riesgo de vejez, en los términos del articulo 33 de la Ley 100 de 1993,

modificada por la Ley 797 de 2003, que en su articulo 9° dispuso:

«WARTICULO 9o. El articulo 33 de la Ley 100 de 1993 quedard asi:
Articulo 33. Requisitos para obtener la Pensién de Vejez. Para tener el derecho
a la Pension de Vejez, el afiliado deberad reunir las siguientes condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer o sesenta
(60) arios si es hombre.

A partir del 1o. de enero del anio 2014 la edad se incrementard a cincuenta y
siete (57) anos de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) arfios para el
hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.

A partir del 1o. de enero del anno 2005 el niimero de semanas se incrementard
en 50 y a partir del lo.de enero de 2006 se incrementard en 25 cada ario
hasta llegar a 1.300 semanas en el ario 2015.

(..

Por tanto, es dable concluir que la accionante cumpli6 con los
lineamientos pensionales del articulo 33 de la Ley 100 de 1993
modificado por la Ley 797 de 2003, en tanto que, cumpliéo 57 anos el
15 de agosto de 2017, pese a lo anterior, para dicha data no contaba
con las semanas de cotizacion necesarias para el reconocimiento

pensional, al contabilizarse inicamente 1216,18.

Pese a lo anterior, de acuerdo a los argumentos en forma amplia en el
transcurso de la presente providencia, se tiene, que tan solo hasta el
mes de octubre de 2019, la actora acredité las 1300 semanas de
cotizacion, resultantes de sumar las semanas en mora anteriormente
referenciadas y las efectivamente reconocidas por la convocante en el

reporte de semanas cotizadas en pensiones.
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FECHA DE DISFRUTE Y CUANTIA

En lo que atane a la calenda de disfrute de la prestacion, juzga
conveniente recordar esta Colegiatura los lineamientos de los articulos

13 y 35 del Acuerdo 049 de 1990, asi:

«Art. 13.- CAUSACION Y DISFRUTE DE LA PENSION POR VEJEZ. La
pension de vejez se reconocerd a solicitud de parte interesada reunidos los
requisitos minimos establecidos en el articulo anterior, pero serd necesaria
su desafiliacidén al régimen para que se pueda entrar a disfrutar de la misma.
Para su liquidacion se tendrd en cuenta hasta la tltima semana efectivamente
cotizada por este riesgo.”

(-..)

ARTICULO 35. FORMA DE PAGO DE LAS PENSIONES POR INVALIDEZ Y
VEJEZ. Las pensiones del Seguro Social se pagardn por mensualidades
vencidas, previo el retiro del asegurado del servicio o del régimen, segtun el
caso, para que pueda entrar a disfrutar de la pensién El Instituto podrd exigir
cuando lo estime conveniente, la comprobacion de la supervivencia del
pensionado, como condicién para el pago de la pensién, cuando tal pago se
efectue por interpuesta persona» (Resalta de la Sala)

Dichos parametros normativos permiten recalcar la diferenciacion
presentada entre la causacion del derecho a la pension y la fecha del
disfrute. En efecto, la causacion ocurre desde el momento mismo en
que el afiliado reune los requisitos minimos de la pension, tales como
la edad y cotizaciones, dependiendo del régimen pensional aplicable.
Mientras que, el disfrute de la pension deviene al momento en que lo
solicite el afiliado, siempre que haya acreditado su desafiliacion al

sistema general de pensiones.

En claro lo anterior, esta Sala de Decision juzga conveniente traer a
colacion la sentencia rad. 39391 del 22 de febrero de 2011 con
ponencia del H. Magistrado Dr. Carlos Ernesto Molina Monsalve,
mediante la cual se consider6é qué, si bien el articulo 13 del Acuerdo
049 de 1990 resulta aplicable para estos asuntos, lo cierto es que dicha
normativa debe estudiarse e interpretarse en correlacion a las

particularidades facticas que circunden el objeto prestacional, asi las
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cosas, si la continuidad en el pago de cotizaciones al sistema de
seguridad social en pensiones después de efectuada la correspondiente
reclamacion administrativa, se dio en razon a la negligencia de la
entidad administradora de pensiones y, ademas, no se incrementan los
factores que integran la mesada pensional, resulta viable el
reconocimiento de la pension de vejez, segin los hechos relatados en el

mencionado proveido, para la data posterior a la solicitud de pension.

Determinacion que enseno:

«En el caso bajo examen, se tiene que la actora efectué reclamacion a la entidad
el 17 de mayo de 2005 como se expone en la ya mencionada resolucion {...)
(...) es pertinente recordar, que si bien los articulos 13 y 35 del Acuerdo 049 de
1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo ano, establecen como necesaria
la desafiliaciéon del sistema para que proceda el pago de la pension de vejez,
se debe estudiar las particularidades de cada caso, pues su aplicacién ha de
ajustarse a las especiales circunstancias que emergen de la situacion pensional
del afiliado, ademads que no es posible hacer responsable al asegurado
de los errores de la administradora de pensiones, quien como en esta
oportunidad acontece debi6 reconocer el derecho en su oportunidad por
estar ya satisfechos la totalidad de los requisitos exigidos por los
reglamentos del ISS. Al respecto, en un asunto de similares caracteristicas,
en sentencia que data del 1° de septiembre de 2009, radicado 34514, se dijo:

...) tal criterio hermenéutico ha de ser entendido y por ende
aplicable, tnica y exclusivamente para aquellas eventualidades
en donde su no inclusion conlleva una desmejora en los intereses
del aportante frente al monto final de su mesada pensional {(...)
Lo resuelto a través de la sentencia que se reprodujo, tiene una razén de mads
para ser aplicada en el caso bajo examen, consistente en que los aportes
realizados por el accionante, luego de haber consolidado su derecho,
obedecieron a la equivocacion en que incurrié el ente de seguridad
social en la contabilizacion de las cotizaciones.” (Resalta fuera de texto)

Alusion jurisprudencial que encuentra igualdad de considerandos en
la sentencia SL 1353 — 2019 con ponencia de la H. Magistrada Clara

Cecilia Duenas Quevedo, al doctrinar «en esa perspectiva se advierte que, en

este caso, la accionada actué con negligencia al momento de resolver la solicitud del

actor al indicarle que debia cotizar semanas_adicionales con base en una normativa

que no era pertinente. (...) Para efectos del cdlculo del monto de aquella, no se deben

tener en cuenta los aportes que realizé con posterioridad» (subraya fuera de texto)
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De cara a lo anterior, evidencia esta segunda instancia que Waldina
Granados Castro presento reclamacion administrativa el 23 de agosto
de 2017, tendiente a obtener el reconocimiento de la pension de vejez,
pese a lo anterior, tal pedimento fue resuelto con la Resolucion SUB
196229 del 14 de septiembre de 2017 en forma desfavorable, al no
contar para dicha data, con las semanas necesarias para tal

reconocimiento.

Contra la determinacion adoptada por el ente de seguridad social, la
afiliada interpuso recurso de reposicion y en subsidio de apelacion, los
cuales fueron desatados finalmente con la Resolucion No. DIR 4688 del
2 de marzo de 2018 y notificada la determinacion de negar la prestacion
en la misma fecha (carpeta 02, sub carpeta 02.6 CC-51564141 EXP,
documento denominado GEN-RES-C0O-2018_3203763-
20180320032334).

Con posterioridad, al 2 de marzo de 2018, la actora no presento
reclamacion alguna, sino que inco6 demanda el 12 de noviembre de

2019 (fl 89 del archivo 01 del expediente digital).

De las probanzas relacionadas, se tiene que, para el ano 2017, cuando
la senora Granados solicitdo la pension de vejez, no tenia derecho al
reconocimiento de la pension de vejez, pues, como se indico en forma
precedente, la edad la cumplié en agosto de 2017, pero para tal calenda
no contaba con 1300 semanas de cotizacion, tal requisito lo cumplié en
octubre de 2019, es decir, dos anos después de haberse presentado la

reclamacion.

Luego entonces, Colpensiones, para el ano 2017, no neg6 la prestacion

economica en forma caprichosa o arbitraria, ya que la sefiora Waldina,
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debia seguir efectuando sus aportes al sistema de seguridad social en
pensiones, hasta tanto cumpliera las 1300 semanas de cotizacion,
exigidas legalmente, por lo que, estima esta Sala de Decision que, bajo
tales circunstancias no era viable reconocer la pension de vejez a partir
del 20 de julio de 2019, al no encontrarse consolidado el derecho para
dicha data, en tal sentido, se modificara la fecha del reconocimiento
prestacional, y en su lugar, se reconocera la pension a partir del dia
siguiente a la fecha de retiro de la afiliada al sistema de seguridad social

integral en pensiones, es decir, del 1 de enero de 2021.

En tal sentido, nos trasladaremos a las preceptivas del articulo 21 de
la Ley 100 de 1993, que determina que para calcular el salario base de
liquidacion de la pension debe tomarse el promedio de los salarios o
rentas sobre las cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) annos
anteriores al reconocimiento de la pension, o en todo el tiempo si este

fuera inferior, siempre que haya cotizado 1250 semanas como minimo.

Bajo los anteriores derroteros, se tiene que la activa es beneficiaria de
las dos formas liquidatorias de la pension, al lograr aportar durante
toda su vida la suma de 1.361,77 semanas para la data de disfrute,
siendo viable efectuar y escoger por favorabilidad la liquidacion que le
sea mas benéfica; por tanto, la Sala procede a efectuar las
correspondientes operaciones aritméticas con el promedio de los
salarios cotizados durante los 10 ultimos anos, dado que al Juzgado de
Conocimiento le resulté menos favorable la mesada pensional hallada

con el promedio de toda la vida laboral.

Efectuadas las operaciones aritméticas de rigor con apoyo del Grupo
Liquidador de la Rama Judicial, se obtiene una mesada pensional para
el 1 de enero de 2021 equivalente a $450.286,!7, la cual se hallo

aplicando una tasa de reemplazo del 56%, conforme al articulo 34 de
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la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 797 de 2003, monto que
debera reajustarse al salario minimo legal mensual vigente para cada

anualidad, correspondiendo para el 1° de enero de 2021 en la suma de

$ 908.526.

De manera que se modificara la sentencia cuestionada en los términos

anotados.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Establecido el derecho en cabeza de la demandante, debe procederse a
estudiar el fenomeno juridico de la prescripcion alegado en debida
forma por la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones
al contestar el introductorio (carpeta 02, archivo 02.2

11001310403420190073900).

Pues bien, de entrada ha de indicarse que en materia laboral existen
normas que rigen en forma especial no so6lo la parte sustantiva, sino en
la parte adjetiva, es asi como encontramos que el articulo 488 del
Codigo Sustantivo del Trabajo respecto al asunto de la prescripcion

consagra que «..Las acciones correspondientes a los derechos requlados en este

Cdédigo prescriben en tres (3) arios, que se cuentan desde que la respectiva obligacion

se haya hecho exigible, salvo en los casos de prescripciones especiales establecidas en

el Cédigo Procesal del Trabajo o en el presente estatuto...» (Subraya y resalta la
Sala). En este orden de ideas, para efectos de no permitir que el
transcurso del tiempo extinga las acciones o derechos a que haya lugar,
es menester conforme a lo antedicho, que el trabajador eleve
reclamacion de los derechos que pretende le sean reconocidos, eso si
dentro del término mismo de la prescripcion, obviamente para que

opere la figura de la interrupcion del mismo.
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Bajo este horizonte y descendiendo al caso bajo estudio, del material
probatorio y legalmente recaudado, se evidencia que GRANADOS
CASTRO logro su derecho a partir del 1 de enero de 2021 y radico la
demanda ordinaria laboral 12 de noviembre de 2019 como figura en el
acta individual de reparto militante a folio 89, del archivo 01; asi, es
indudable que el presente asunto no se encuentra afectado el derecho

por el fenomeno del trienio prescriptivo.

RETROACTIVO PENSIONAL

Efectuados los calculos aritméticos de rigor, teniendo en cuenta la
mesada reconocida, se evidencia, que, las mesadas adeudadas al
demandante, a la fecha de emision de la presente sentencia,

corresponden a los siguientes valores;

Tabla Retroactivo Pensional
Fecha Fecha |Incremento| Valor mesada Ne. Subtotal
inicial final % calculada Mesadas
01/01/21|31/12/21 1,61% $ 908.526,00 13,00 $ 11.810.838,0
01/01/22|31/07/22|  562% $ 1.000.000,00 7,00 $ 7.000.000,0
Total retroactivo $ 18.810.838,00

Es asi, como se tendra como retroactivo causado desde el 1° de enero
de 2021 al 31 de Julio de 2022, la suma de $18.810.838, ¢l cual

debera pagarse de manera indexada.

INTERESES DE MORA - ARTIiCULO 141 DE LA LEY 100 DE 1993.

Alega la apoderada de la demandada, que no se debié imponer condena
por concepto de intereses moratorios, al no encontrarse satisfecha la
densidad de semanas para la fecha de presentacion de la reclamacion

administrativa.
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Sobre el particular, la norma pensional que establecié los intereses
moratorios deprecados por el actor en el libelo, se encuentran regulados
en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, al senalar «A partir del 1° de

enero de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas pensionales de que
trata esta ley, la entidad correspondiente reconocerd y pagard al pensionado,
ademds de la obligacién a su cargo y sobre el importe de ella, la tasa mdaxima de

interés moratorio vigente en el momento en que se efectie el pago»

En ese entendido, y descendiendo a los supuestos facticos del sub
judice, se tiene que la norma de seguridad social integral es clara en
manifestar que los intereses moratorios se causaran, siempre que la
entidad administradora de pensiones entre en mora en el pago de las
mesadas pensionales, ello, vencido el término de gracia otorgado por el
Legislador que corresponde a 4 meses al tenor del articulo 9° de la Ley

797 de 2003.

Asi las cosas, considera esta Sala de Decision, que le asiste la razon a
la apoderada de la entidad, al indicar, que, sin lugar a dudas no se
configura en el caso de autos el reconocimiento de los intereses
moratorios pues la convocante, presento reclamacion administrativa de
reconocimiento pensional, cuando no tenia la densidad de semanas
exigidas legalmente para su reconocimiento y la negativa a reconocer
tal prestacion obedecié a una causa legal y no caprichosa como se

indicoé ampliamente en forma precedente.

Claro lo anterior, se revocara la condena impuesta por concepto de

intereses moratorios.

COSTAS: Sin costas en esta instancia, dadas las resultas de los

recursos de alzada impetrados.
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia proferida
por el Juzgado Treinta y Cuatro (34°) Laboral del Circuito de Bogota,
en audiencia publica celebrada el 30 de junio de 2022, dentro del
proceso ordinario laboral adelantado por WALDINA GRANADOS
CASTRO contra COLPENSIONES, en el sentido de DECLARAR que
WALDINA GRANADOS CASTRO, tiene derecho al reconocimiento y
pago de la pension de vejez a partir del 1 de enero de 2021, en suma
equivalente al salario minimo legal mensual para cada anualidad,
correspondiendo para dicha calenda a un valor de $908.526, en trece

mesadas anuales e incrementandose anualmente.

SEGUNDO. MODIFICAR el numeral cuarto de la sentencia objeto de
reproche, en el sentido de ordenar pagar a favor de WALDINA
GRANADOS CASTRO, la suma de $18.810.838, por concepto de
retroactivo pensional causado entre el 1 de enero de 2021 y el 31 de

julio de 2022, el cual debe pagarse debidamente indexado.

TERCERO. REVOCAR la condena por concepto de intereses
moratorios, de acuerdo a los argumentos esgrimidos en la parte motiva

de la presente providencia.

CUARTO. CONFIRMAR en lo demas la sentencia objeto de reproche.
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QUINTO. COSTAS. Sin costas en esta instancia, dadas las resultas del

recurso de alzada.

Si bien se fijé fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes

por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio de la Ley 2213
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