T A —Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N® 11001-31-05 017 2019 006835 61. Proceso Ordinario
Maria Esneda Gaona Trujillo contra Colpensiones y Otros (Apelacién

Sentencia).

En Bogotd D. C., una vez corrido el traslado de rigor, la Magistrada Ponente
en asocio de los Magistrados que conforman la Sala de Decision, en virtud de
lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 procede
en forma escrita a proferir la siguiente, SENTENCIA, resolviendo el grado
Jurisdiccional de consulta a favor de la demandante frente a la sentencia

proferida por el Juzgado 17° Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la existencia de un vicio en el consentimiento por falta
de informacion al momento de suscribir el formulario de vinculacién el 22
de abril de 1999 y como consecuencia de ello de la ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad en la misma fecha; se condene
a la AFP Porvenir S.A. a realizar el traslado de todos los aportes que se
encuentran en su cuenta de ahorro individual, junto con los rendimientos

financieros y el valor del bono pensional a Colpensiones, y se condene a esta
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ultima entidad a recibir dichos recursos y a reconocer y pagar en su favor
pension de vejez a partir del 30 de enero de 2012, con las mesadas causadas
desde dicha fecha hasta el 30 de agosto de 2014, y a partir del 1° de
septiembre de 2014 el pago de la diferencia de las mesadas causadas, junto

con los intereses moratorios.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé que nacio el 29 de enero de 1957

y estuvo afiliada al sistema de seguridad social en salud a partir del ciclo de

1975.

Indicé que en el mes de abril de 1999 una asesora comercial de Porvenir S.A.
le ofrecid la posibilidad de vincularse a dicha AFP y realizar el traslado de
régimen pensional, para lo cual le indicé que su mesada pensional serfa mas
alta que la que recibiria en el régimen de prima media con prestacion definida,
que el ISS estaba préximo a desaparecer y que en el régimen de ahorro

individual ademas podria disponer del capital ahorrado y del bono pensional.

Afirmé que la asesora de la AFP Porvenir S.A. no le suministré informacion
clara, cierta, suficiente y oportuna acerca de cOmo se causa la pension de vejez
en cada uno de los regimenes pensionales, las caracteristicas de los mismos, ni

acerca de las consecuencias juridicas de su traslado.

Sefald que a finales del arfio 2013 le fue diagnosticado un tumor maligno de
ovario, que en razén a su enfermedad tuvo periodos prolongados de
incapacidades, pero que el 15 de febrero de 2015 su EPS emitié concepto

favorable de rehabilitacion.

Refirié que el 30 de julio de 2014 la AFP Porvenir reconocié en su favor
pensién de vejez en cuantia inicial de $912.338,00, pero que de haber

permanecido en el régimen de prima media la misma seria de $5'614.000,00
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Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. La Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.' adujo que el traslado de régimen de la
demandante fue producto de una decisién voluntaria y libre de presiones o
engafios, y que en todo caso, de presentarse algtn vicio en el consentimiento,
el mismo deriva en una nulidad relativa susceptible de saneamiento a través de
los diferentes actos de ratificacion. Propuso en su defensa las excepciones de
prescripcion, buena fe inexistencia de la obligacion, pago y compensacion, y

la excepcidn de inconstitucionalidad.

Por su parte Colpensiones® adujo que el traslado de régimen pensional se
realiz0 con plena voluntad de la demandante y que en razén a ello se encuentra
validamente afiliada al RAIS. Propuso en su defensa las excepciones de
inexistencia del derecho y de la obligacion, error de derecho no vicia el

consentimiento, prescripcion, entre otras.

El servidor judicial de primer grado, absolvié a las demandadas de todas y
cada una de las pretensiones. al considerar en esencia que la condicidn de
pensionada de la demandante tornaba improcedente la declaratoria de
ineficacia a pesar de que no se establecié que al momento del traslado se

hubiera suministrado informacién clara, completa y suficiente.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisién de primera instancia resulté adversa a la demandante, al
tenor de lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y 8.8., se dispuso asumir el

conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta.

PCfr fls 117 a 152 expediente digitalizado.
2 Cfr fls 201 y ss del expediente digitalizado.
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Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto, y se deja en cl acta una resena de las actuaciones previas.

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar en primer término, si hay lugar a declarar
la ineficacia del traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen
de prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones, asi
como del reconocimiento de la pension de vejez por parte de esta ultima
entidad en los términos previsto en el Acuerdo 049 de 1990, dado su
condicion de beneficiaria del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993;
y de no ser asi, si en virtud de las facultades oficiosas resulta procedente

ordenar el pago de la indemnizacion de perjuicios.

Al respecto es del caso tener en cuenta que no es objeto de discusion entre
las partes y se encuentra acreditado con la documental aportada al
expediente, que la demandante naci6 el 29 de encro de 1957, que se afilio al
Instituto de Seguros Sociales el 1° de agosto de 1975 en donde permanccio
hasta el 30 de abril de 1999, data en que se traslado a la AFP Porvenir S.A.,

la cual reconocid en su favor pension de vejez a partir de agosto de 2014.

De acuerdo con los anteriores supuestos y en lo que interesa al asunto, por
razones de caracter metodoldgico se abordara en primer término el analisis
relativo a la posibilidad de declarar la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual a pesar de que a la fecha ostenta

la condicién de pensionada en dicho régimen pensional.
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Con tal proposito corresponde a la Sala remitirse en extenso al criterio
sentando por la méaxima Corporacion de Justicia laboral en la sentencia

SI1.373 del 10 de febrero de 2021, en la que sobre el particular se expreso:

“Es un hecho acreditado que [ ...] disfruta de una pension de vejez desde el afio
2008, en la modalidad de retiro programado, a cargo de Proteccion S.A. Esta
circunstancia conduce a la Corte a interrogarse si es posible, bajo el manto de la
ineficacia de la afiliacion, que el demandante pensionado del régimen de ahorro

individual con solidaridad, vuelva al mismo estado en el que se encontraba antes

de su traslado afl RPMPD.

Para la Corte la respuesta es negativa, puesto que si bien esta Sala ha sostenido
que por regla general cuando se declara la ineficacia de la afiliacidn es posible
volver al mismo estado en que las cosas se hallarian de no haber existido el acto
de traslado (vuelta al statu quo ante), lo cierto es que la calidad de pensionado es
una situacion juridica consolidada, un hecho consumado, un estatus juridico, que
no es razonable revertir o retrotraer, como ocurre en este caso. No se puede borrar
la calidad de pensionado sin mds, porque ello daria lugar a disfuncionalidades
que afectaria a multiples personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y por
tanto derechos, obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su conjunto.

Basta con relevar algunas situaciones:

Desde el punto de vista de los bonos pensionales, puede ocurrir que se haya
pagado el cupén principal por el emisor y las cuotas partes por los contribuyentes
y, ademds, que dicho capital esté deteriorado en razén del pago de las mesadas
pensionales. En tal caso, habria que reversar esas operaciones. Sin embargo, ello
no parece factible porque el capital habria perdido su integridad vy, por
consiguiente, podria resultar afectada La Nacion y/o las entidades oficiales
contribuyentes al tratarse de titulos de deuda piiblica. Desde el dngulo de las
modalidades pensionales, en la actualidad las entidades ofrecen un diverso
portafolio de alternativas pensionales. Algunas son reliro programado, renta
vitalicia inmediata, refiro programado con renta vitalicia diferida, renta temporal
cierta con renta vitalicia de diferimiento cierto, renta temporal con renta vitalicia
diferida, venta temporal variable con renta vitalicia inmediata. Cada modalidad

tiene sus propias particularidades. Por ejemplo, en algunas el afiliado puede
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pensionarse sin que importe la edad o puede contratar dos servicios financieros
que le permitan acceder a una renta temporal cierta y a una rentg vitalicia
diferida. En otras, el dinero de la cuenta de ahorro individual es puesto en el
mercado v genera rendimientos administrados por la AFP. Incluso se puede
contratar simultdneamente los servicios con la AFP y con una aseguradora en
aras de mejorar las condiciones de la pension. Es de destacar que en la mayoria
de opciones pensionales intervienen en la administracion y gestion del riesgo
financiero, compafitas aseguradoras que garantizan que el pensionado reciba la

prestacion por el monio acordado.

Por lo tanto, no se trata solo de reversar el acto de traslado y el reconocimiento
de la pension, sino todas las operaciones, actos y contratos con el afiliado,
aseguradoras, AFP, entidades oficiales e inversionistas, segin sea la modalidad

pensional elegida.

Si se trata de una garantia de pension minima, volver las cosas a su estado
anterior, implicaria dejar sin piso los actos administrativos que mediaron en el
reconocimiento de la garantia. Como La Nacidn asume el pago de dicha
prerrogativa, se requeria la intervencion de la Oficina de Bonos Pensionales del
Ministerio de Hacienda v Crédito Publico para que defienda los intereses del
Estado que se verian afectados por la ineficacia del traslado de una persona que
ya tiene el status de pensionado. Esto a suvez se encuentra ligado alo dicho acerca
de los bonos pensionales, pues la garantia se concede una vez esté definido el valor

de la cuenta de ahorro individual mds el bono.(...)"

Del criterio jurisprudencial en cita, que por demas ha sido reiterado por la
alta Corporacion en las sentencias SL3535 del 4 de agosto de 2021, SL3611
del 11 de agosto de 2021, y SL2929 del 18 de mayo de 2022, y que acoge la
Sala de Decisién no solo por la autoridad de la Corporacién que emana, sino
por que comparte el andlisis y conclusiones a las que arribo; dimana con
meridiana claridad que el estatus de pensionado constituye una situacion
consolidada que no es razonable revertir dada la afectacion que tal
determinacién implica, pues ademds de reversar el acto del traslado, tal

determinacion apareja la afectaciéon de un gran numero de relaciones
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juridicas e intereses econdmicos que se generan a partir del reconocimiento
del derecho pensional en el régimen de ahorro individual con solidaridad, de
acuerdo con el disefio legal que éste tiene, y que a la postre adicionalmente

imprimen un efecto desfavorable sobre el sistema publico de pensiones.

En el asunto, como se advirtié en forma precedente la demandante ostenta la
condicidn de pensionada desde el afio 2014, y para la financiacion de dicha
prestacion, el 2 de febrero de 2017 se redimi6 por parte del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico el bono pensional que existia en su favor, tal

como se acredita con los documentos anexos.

Bajo tal perspectiva, ninglin reproche merece a la Sala la determinacion que
acogid el servidor judicial de primer grado, pues como se advirtio, es su
condicién de pensionada la que impide declarar la ineficacia de su afiliacion
y en razén a ello, el criterio sentado por el organo de cierre de la jurisdiccion

ordinaria en su especialidad laboral es aplicable en el caso objeto de estudio.

Asi mismo, aun en gracia de discusion, tampoco merece a la Sala ningin
reparo la negativa por parte del servidor judicial de primer grado en punto al
reconocimiento de la indemmnizacién de perjuicios en aplicacion de las
facultades ultra y extra petita; pues aun cuando su reconocimiento también
se funda en el incumplimiento de las obligaciones a cargo de los fondos

privados, lo cierto es que establecer la responsabilidad derivada de tal

aspecto cuando no fue planteado en la demandada, asi como la
determinacion del monto de los perjuicios en esta instancia, no solo aparcja
el desconocimiento de los derechos de contradiccion y defensa de dos
administradoras de fondos privadas demandadas, sino en incluso de la propia

parte actora.

Las razones expuestas considera la Sala resultan suficientes para confirmar

la determinacion que acogié el servidor judicial de primer grado, pues al
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margen que al momento del traslado se hubiere incumplido el deber de
informacion a cargo de los Fondos de Pensiones; la condicion de pensionada
que ostenta la demandante impide declarar la ineficacia de su traslado y
retrotraer la integridad de relaciones que se suscitaron al momento de su
traslado al RAIS, y al no solicitarse la indemnizacién de perjuicios, no

resulta procedente acceder a su reconocimiento.
Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin costas en esta instancia.
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Repiiblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMEROQO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 17

Laboral del Circuito de Bogota, dentro del asunto de [a referencia.

SEGUNDQO.- COSTAS sin lugar a su imposicidn en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

s "\
LUCY STE AS Z SARMIENTO

Magistrada /
,: / ] X I By ! zf/ /
"0

LILL\;}('OLANDA VEGA BLAN
Magistrada
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LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 018 2018 00667 01. Proceso Ordinario
Desiderio de Jestis Castilblanco Romero contra Colpensiones y Otros

(Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., una vez corrido el traslado de rigor, la Magistrada Ponente
en asocio de los Magistrados que conforman la Sala de Decisién, en virtud de
lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 procede
en forma escrita a proferir la siguiente, SENTENCIA, el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante frente a la sentencia proferida

por el Juzgado 41° Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de la ineficacia de su afiliacion al régimen de ahorro
individual y que es vélida, vigente y sin solucién de continuidad la afiliacion
al régimen de prima media con prestaciéon definida; se condene a la
Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. a
trasladar a Colpensiones todos los aportes pensionales y bonos pensionales
que recibi6 a su favor sin efectuar ningln tipo de descuento; y se condene a

Colpensiones a reactivar su afiliacién y reconocer pension de vejez a partir
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de! mes de junio de 2017, junto con los intereses de mora que establece el

articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé que nacio el 18 de juliode 1955 y
estuvo afiliado al Instituto de Seguros Sociales en pensiones desde el 20 de

mayo de 1981 en donde acumuld un total de 738,14 semanas.

Afirmé que el 24 de agosto de 1995 suscribié formulario de afiliacién con la
AFP Colmena hoy Porvenir S.A., cuando le faltaban 261,68 semanas de

cotizacion en aplicacion de la Ley 100 de 1993.

Indicé que el traslado se produjo cuando a la empresa en donde laboraba
llegaron asesores de los fondos privados indicando que el Instituto de Seguros
Sociales se iba a acabar, que se podria pensionar a los 50 afios de edad, que la
pension era heredable y que se pensionaria con el 110% del salario que recibia;
sin darle ninguna clase de asesoria acerca de las diferencias entre los dos
regimenes pensionales, la edad minima y el saldo que debia acumular con el

fin de obtener una pension anticipada.

Agregd que no se le suministrd informacion en relacién con las consecuencias
legales y econdmicas de su traslado; no se le suministré informacion oportuna,
adecuada, suficiente, clara, comprensible y cierta sobre las consecuencias del

traslado de régimen; ni se lc hizo un estudio previo, individual y concreto

acerca de las ventajas y desventajas de su traslado.

Refirié que en el mes dc mayo de 2002 se trasladd a la AFP Proteccion S.A.,
ante el ofrecimiento por parte de un asesor de mejores rendimientos; pero que
no se le suministré informacion oportuna, adecuada y suficiente, clara y

comprensible y cierta que le permitiera tomar una decision consciente.
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Sefialé que acumuld un total de 1.912,71 semanas cotizadas en toda su vida
laboral y que luego de mas de un afio de espera, ¢l 5 de septiembre de 2018 le
fue reconocida pension de vejez en la modalidad de retiro programado por la
suma de $3°021.098,00, a partir del 1° de julio de la misma anualidad; y que
de acuerdo con su IBL, en el régimen de prima media su mesada pensional

ascenderia a la suma de $6°623.463,84.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicién a las pretensiones. La Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccidon S.A. adujo que el acto del traslado del demandante es
valido, exento de vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para
realizarlo, al haberse realizado en forma libre y espontdnea por parte del
demandante en los términos del articulo 11 del Decreto 692 de 1994 y
respetando el derecho a la libre eleccion. Propuso en su defensa las
excepciones de mérito que denominé inexistencia de la obligacion y falta de

causa para pedir, buena fe, pago, compensacion, prescripcion, entre otras.

Por su parte la Socicdad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. preciso que ¢l demandante se afilié con la AFP Colpatria S.A.
de manera libre, expresa y espontdnea y sin presiones, después de habérsele
otorgado informacién integra, veraz y oportuna; y que ¢l demandante se

encuentra inmerso en la restriccion contenida en el literal e) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993. Propuso en su defensa las excepciones de mérito de

prescripcion, buena fe e inexistencia de la obligacion.

Por su parte Colpensiones sostuvo que el demandante se encuentra
validamente afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, quien por
solicitud propia se trasladd mediante la suscripcion del formulario

correspondiente. Propuso en su defensa las excepciones de mérito de
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inexistencia del derecho y de la obligacion, error de derecho no vicia el

consentimiento, prescripcion, cobro de lo no debido, entre otros.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A.
formulo demanda de reconvencién a efectos de que se condene a Desiderio de
Jesus Castilblanco Romero al reintegro de lo pagado por concepto de mesadas
de la pension de vejez causadas desde el 1° de julio de 2018 hasta la fecha de
gjecutoria de la sentencia; la que una vez notificada fue contestada por el
demandado en reconvencién quien se opuso a la devolucion de las sumas
reclamadas al considerar que no se encuentra obligado a soportar la carga de

la negligencia de las administradoras de pensiones.

El servidor judicial de primer grado, absolvio a las demandadas de todas y
cada una de las pretensiones; determinacién a la que arrib¢ al considerar en
esencia que la condicion de pensionado del demandante tornaba
improcedente la declaratoria de ineficacia y como consecuencia de ello se

relevd de analizar las pretensiones de la demanda de reconvencion.

Inconforme la anterior determinacién el apoderado del demandante

interpuso recurso de apelacion, el cual fue concedido en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

Solicita el demandante un pronunciamiento en relacién con la interpretacion
de primera instancia, entorno a la imposibilidad de fallar extra y ultra petita en
todo lo que beneficia a su mandante y frente a las costas impuestas en su contra,
que considera resultan excesivas, dadas las condiciones econdmicas y

familiares de su mandante.
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Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto, y se deja en el acta una resefia de las actuaciones previas.

CONSIDERACIONES

De acuerdo con el principio de congruencia previsto en el articulo 66A del
C.P.T.y S.S., en el asunto el analisis de la Sala se circunscribe a determinar,
de un lado, si en aplicacién de las facultades ultra y extra en todo lo que
beneficia al demandante; y de otro, si resulta procedente modificar el monto
de las condenas en costas impuestas en su contra; esto de acuerdo con los

motivos de inconformidad expuestos por el recurrente.

Con el propésito de dilucidar el primer aspecto, es del caso sefialar que las
facultades ultra y extra petita se encuentran consagradas en el articulo 50 del
CP.T. y S.S. y consisten en la posibilidad de que el servidor judicial de
primera o vnica instancia reconozca el pago de derechos distintos de los

[13

pedidos, para el caso de las facultades extra petita, siempre que “...[os
originen hayan sido discutidos en el proceso y estén debidamente probados™; O
de ordenar el pago de sumas superiores de las pedidas “...cuando aparezca
que éstas son inferiores a las que corresponden al trabajador”, para el caso de
las facultades ultra petita. Sobre el particular la méxima Corporacion de

Justicia Laboral en sentencia SL2008 de 2018 expreso:

“...la facultad extra petita —por fuera de lo pedido— requiere rigorosamente
que los hechos que originan la decision (i) hayan sido discutidos en el
proceso, v (ii) que estén debidamente acreditados, a fin de no quebrantar
frontalmente los derechos constitucionales al debido proceso con violacion

de los derechos de defensa y contradiccion de la llamada a juicio.

Y por su parte, la ultra petita —mds allé de lo solicitado- exige que la suplica

impetrada en el escrito inicial, (i) sea inferior a la estatuida en la norma
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laboral, y que (ii) que no emerja del juicio que el mayor valor hubiese sido

cancelado al trabajador acreedor.

Dichas facultades radican en cabeza de los jueces laborales de inica y de
primera instancia, y el juez de segundo grado, en principio, no puede hacer
uso de ellas, salvo cuando se trate de derechos minimos e irrenunciables del
trabajador, siempre y cuando (i) hayan sido discutidos en el juicio y (ii) estén
debidamente probados, conforme lo dispuesto en la sentencia C-968-2003 y
tal y como lo ha sefialado esta Sala en forma reiterada desde la providencia
SL5863-2014.”

Para el caso objeto de estudio, es del caso precisar que el servidor judicial de
primer grado, considerdé que no era procedente la aplicacion de la facultad
extra petita de cara a la imposicién de la condena al pago de perjuicios
derivados de la falta de informacion al momento del traslado; y en tal sentido
de un analisis detenido de los supuestos de hecho en que se soportaron las
pretensiones, asi como los medios de conviccion aportados, en realidad
ningtn reproche merece a la Sala la determinacion acogida por el servidor

judicial de primer grado.

Lo anterior se afirma en tanto el objeto del presente proceso fue ¢l retorno
del demandante al régimen de prima media con prestacion definida, producto
de la falta de informacion al momento en que se trasladé al régimen de ahorro
individual y si bien entre los supuestos facticos se hizo alusion a una

diferencia entre ¢l monto de la prestacién reconocida por la Administradora

de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A. y la que le
corresponderia en el régimen de prima media, no se plante6 alguna
responsabilidad a cargo de las demandadas como consecuencia de dicha
situacién y dicho aspecto tampoco se encuentra acreditado dentro del
proceso; de manera tal que no se cumplen los presupuestos que al efecto
establece el articulo 50 del C.P.T. y S.S. para su aplicacién y en razon a ello
se confirmara la determinacién que sobre el particular acogi6 el servidor

judicial de primer grado.
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Ahora; en lo que respecta al segundo aspecto motivo de inconformidad por
el recurrente, esto es, la imposicion excesiva de condena en costas; considera
la Sala que no es procedente abordar su estudio en esta oportunidad, pues en

13

los términos del articulo 366 del C.G.P. este concepto “..solo podrdn

controvertirse mediante los recursos de reposicion y apelacion contra el auto que

apruebe la liquidacion de costas .

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas en esta instancia a cargo del

recurrente.
DECISION:

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

RESUELVE

PRIMEROQO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 17

Laboral del Circuito de Bogota, dentro del asunto de Ia referencia.

SEGUNDO.- COSTAS a cargo de la parte demandante, para su tasacion

ténganse en cuenta como agencias en derecho la suma de $100.000,00.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

gt
L STE ASQUEZ S NTO

Magispfada
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LILLY \/OLANDA VEGA BLA
Magistrada

TIN VEGA CARYVAJAL
Magistrado

LUIS AG




Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogotd, D. C. treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radieacién N° 110-01-31-05 021 2018 00340 01. Proceso
Ordinario de Luis Alberto Cepeda Fique contra Colpensiones (Fallo de

Segunda Instancia).

En Bogota D. C., una vez corrido el traslado de rigor vy derrotada la ponencia
inicialmente presentada por el H. Magistrado LUIS AGUSTIN VEGA
CARVAIJAL, la nueva Magistrada Ponente en asocio de los Magistrados que
conforman la Sala de Decision, en virtud de lo establecido en el articulo 13 de
la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir la
siguiente, SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacién interpuestos
por los apoderados de las partes, asi como grado jurisdiccional de consulta a
favor de Colpensiones en los aspectos no recurridos, frente a la sentencia

proferida por el Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogotd.

ANTECEDENTES:

El accionante solicité mediante el tramite de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de que tiene derecho al reconocimiento y pago en forma
retroactiva del incremento pensional del 14% de que trata el articulo 21 del
Acuerdo 049 de 1990, respecto de su consorte a partir del 28 de febrero de

2013; se condene a la demandada al reconocimiento y pago de los mismos
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en forma indexada sobre 14 mesadas al afio y mientras subsistan las causas

que les dan origen.

Como sustento de sus pretensiones indicd en esencia que mediante
Resolucion SUB10079 el 17 de enero de 2018 la demandada reconocid en
su favor pension por vejez a partir del 26 de febrero de 2013, bajo los

parametros del articulo 12 del Acuerdo 049 de 1590.

Afirmé que es esposo de la sefiora Edilma Acero Godoy con quien ha
convivido de forma continua e ininterrumpida desde hace més de 34 afios,

procred seis hijos y depende econdmicamente de €L

Refirié que la demandada el 22 de enero de 2018 generd respuesta negativa

a la reclamacion del porcentaje adicional por persona a cargo.

Una vez notificada la demandada dio respuesta a la demanda en oposicién a
las pretensiones incoadas en su contra, Propuso las excepciones de
mexistencia del derecho y de la obligacién, cobro de lo no debido,

prescripcidn de los incrementos y sus intereses, entre otras.

La aquo condendé a la demandada al reconocimiento y pago de los
incrementos pensionales del 14% a partir del 22 de enero de 2015, luego de

declarar parcialmente probada la excepcidn de prescripcion.
Inconformes con la anterior determinacion, el apoderado de la parte

demandante y la apoderada de la demandada interpusieron recursos de

apelacion, los cuales fueron concedidos en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS



3

 abe Refs Radieacion N° 110-01-31-05-021 2018 00340 01. » Proceso Ordinario de Luis
Alberto Cepeda Fique contra Colpensiones (Fallo de Segunda Instancia).

El apoderado del demandante solicita se modifique o revoque parcialmente
la decisién en relacién con la prosperidad de la excepcidn de prescripeion;
aduce al efecto que la resolucion mediante la cual se reconocid el derecho
pensional le fue notificada el 20 de enero de 2018 y que por ende era a
partir de ese momento que contaba con tres afos para reclamar el
reconocimiento del derecho, al ser el momento a partir del cual nacio el

derecho a reclamar el derecho al incremento pensional.

Por su parte la apoderada de Colpensiones solicita se revoque en su
integridad la sentencia de primera instancia, para que en su lugar se
absuelva a su representada de todas las pretensiones; sefiala con tal
propoésito, de una parte, que de la prueba testimonial recepcionada no se
logra obtener certeza acerca de la dependencia econémica de la cényuge del
demandante; y por otra, solicita se tenga en cuenta que los incrementos
pensionales no hacen parte del derecho pensional y que este derecho no se

incluyé dentro de las prestaciones que conservo el régimen de prima media.

De otra parte, solicité que de considerarse que es procedente el
reconocimiento del derecho al incremento pensional, no hay lugar a la
indexacion debido a que el mismo se reajusta en el mismo monto del salario

minimo mensual legal vigente.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Partiendo del hecho de que no fue objeto de discusion entre las partes que al

demandante le fue reconocida pensién de vejez por el Instituto de Seguros
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Sociales mediante la Resolucion SUB10079 del 17 de enero de 2018, dando
cumplimiento a la condena impuesta en su contra en proceso ordinario
laboral, reconoci6 a favor del demandante pension de vejez con fundamento
en el Acuerdo 049 de 1990 en condicidén de beneficiario del régimen de
transicion que prevé el articulo 36 de la Ley 100 de 1993; corresponde a la
Sala determinar si resulta o no procedente el reconocimiento y pago del
incremento pensional del 14% y en caso afirmativo, establecer el momento
de su exigibilidad, asi como, proceder con el estudio del medio exceptivo de

la prescripcion.

En punto a la vigencia de los incrementos por persona a cargo corresponde
indicar que si bien es cierto que, con posterioridad a la publicaciéon de la
sentencia SU 140 de 2019, la Sala en forma mayoritaria se apartd
respetuosamente del criterio alli expuesto por la H. Corte Constitucional, al
considerar que en la referida decision se habia abordado el andlisis de un
punto pacifico en la jurisprudencia sentada por la mixima Corporacion de
Justicia Laboral; en cumplimiento de fallo de tutela la Sala en forma
mayoritaria rectificé su postura, para en su lugar adoptar el criterio sentado
por la H. Corte Constitucional, en tanto que, al margen del aspecto formal
se acogen los razonamientos de fondo para considerar que los referidos
incrementos por persona a cargo fueron derogados con ocasién a la
expedicién de la Ley 100 de 1993, los que por demds se soportan en un
profuso andlisis de la jurisprudencia existente en punto al régimen de

transicion. Al punto se sefiald en la referida decision:

“Ahora bien, como ya se dijo. con la promuleacion de la Ley 100 de 1993 el
sistema de pensiones hasta entonces vigente sufrio una transformacion
sustancial cuyo cardcter exigio el establecimiento de un régimen de transicion
que regulara la conversion del sistema anterior al nuevo que lo reemplazo
(supra 2.10). Se insiste en que esta transicion legislativa partio de la base de
que si hien el legislador tenia la facultad de transformar el sistema de

pensiones, ¢l cambio inherente a tal mutacion no podia afeciar
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desproporcionadamente a aquellas personas que va se¢ hubieren hecho a
derechos pensionales de vejez o, mds especialmente, a una expectativa
legitima, de corto plazo sobre los requisitos que debian cumplir para acceder a

dicha pension en las condiciones previstas por el régimen anterior.

3.2.7. Ciertamente, si no hubiera existido la derogatoria orgdnica del sistema
pensional anterior a la Ley 100, no habria existido la necesidad de prever un
régimen de transicion cuyo objeto consistié en establecer un mecanismo para
valorar las expectativas de las personas que, no habiendo iodavia llegado a
adquirir el derecho de pension bajo el sistema pensional anterior, se
enfrentaban a un ftrascendental cambio normativo que podia afectar su
proyecto de vida en el mediano plazo, en forma desproporcionada frente de la
situacion de aquellos que se hallabar al inicio de su vida. No sin razon, segim
la jurisprudencia, uno de los propdsitos de los regimenes de transicién legal es
el de ‘salvaguardar las aspiraciones de quienes estdn cerca de acceder a un
derecho especifico de conformidad con el régimen anterior’ (Enfasis fuera de
fexto); o, en palabras recientes de la Corte que refieren puntualmente ol caso
sub examine: ‘el régimen de tramsicion busca primordialmente evitar que
quienes fenian a la entrada en vigencia de la Lev 100 de 1993, una legitima

expectativa de acceder en un corto plazo a la pension de vejez, dejen de tener

acceso a la misma por nuevas condiciones v requisitos consagrados en la
normativa que entra a regir. Asi que protege, en primer lugar, el acceso a la
pension manteniendo los requisitos previamente consagrados (edad y tiempo de
servicios o semanas cotizadas) v, ademds, una garantia minima de continuidad

en lo que se esperaba recibir, csto es, el monto de la pensién.’

3.2.8. Con dicho propdsito, la Ley 100 de 1993 dispuso la ultractividad de
unos determinados aspectos del sistema pensional anterior, para ciertas
personas v por cierfo tiempo, protegiendo las expectativas legitimas de tales
personas en tanfo ésias se refirieran exclusivamente a la adquisicion del
derecho a la pension. La Lev 100 previo entonces que algunas normas del
sistema pensional anterior conservaran su vigencia, solamente para algunas
personas que el legislador concibié como susceptibles de haber ya adguirido
una expectativa legitima en cuanto a las caracteristicas de la pension que
eveniualmente adguiririan en un mediano plazo.

(...}

3.2.11. En suma, si cupiere duda sobre la derogatoria orgdnica que, por virfud
de la expedicion de la Ley 100, sufrieron los incrementos que en su momento
previd el articulo 21 del Decreto 758 de 1990, tal derogatoria se encontraria
confirmada con la consagracion de un régimen de transicion que se disefié

para proteger las expectativas legitimas exclusivamente respecto del derecho a
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la pension, pero que no llegd a extenderse a derechos extra pensionales
accesorios de dicha pension, mds aun cuando —como sucede con los
incrementos que prevé el articulo 21 del Decreto 738 de 1990 no fueron
dotados de una naturaleza pensional por expresa disposicion del subsiguiente

articulo 22 ibid

3.2.12. La claridad de |o atrds expuesto no se opone a que la Corte explique las
razones por las cuales resulta inadmisible cualquier argumentacion dirigida a
apoyvar la vigencia del referido articulo 21 del Decrero 7358 de 1990 con
Jundamento en que en el subsiguiente artfculo 22 se sefialo que el derecho a los
incrementos previstos en el articulo 21 “subsiste mientras perduren las causas
que les dieron origen”.

(...)

3.2.16. Finalmente, ha de indicarse que los incrementos pensionales previstos
por el literal b) del articulo 21 del Decreto 738 de 1990 -esto es, los
incrementos “por el conyuge o compafiero o compariera del beneficiario que
dependa econdmicamente de éste y no disfrute de una pensién’'- corresponden
a uno de los aspectos del antiguo sistema de seguridad social que el Legislador
abandond por no adecuarse a los ideales de justicia contempordneos (ver
Jurisprudencia citada en supra 3.1.3.), a que si pertenece la nocidn de

cconomia de cuidado.

En efecto, en desarrolio de la obligacion de adopiar una perspectiva de género
dentro de las actuaciones judiciales, particularmente en procura de hacer
efectiva la igualdad material de las mujeres, por ser un hecho socialmente
notorio la Corte es consciente de que los conyuges o compafieros permanentes
de que wata el literal b) del articulo 21 del Decreto 758 de 1990
mayoritariamente corresponden a los integrantes femeninos de la pareja
Jamiliar. Ciertamente, aungue en Colombia el acceso a un empleo formal por
parte de las mujeres es relativamente bajo respecto de dicho acceso por parte
de los hombres, los niveles de empleo generales si varian significativamente
enire ambos sexos, favoreciendo a los hombres respecto de las mujeres en una
relacion de 74% a 51% para 201 7{173].

La anterior situacion es consecuencia de una pluralidad de factores que no
estan necesariamente asociados a la condicion femenina pero que st favorecen
mayvores indices de empleo formal por parte de la poblacion masculina, con el
consecuente mayor indice de cotizacion masculina al sistema de seguridad
social pensional. Por el contrario, una gran parie de las mujeres se desempefia
en labores asociadas a la economia del cuidado; esto es, segun la definicion
del articulo 2° de la Ley 1413 de 2010, la economia que corresponde “al
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trabajo no remunerado que se realiza en el hogar, relacionado con
mantenimiento de la vivienda, los cuidados a otras personas del hogur o la
comunidad v el mantenimiento de la fuerza de trabajo remunerado. (...)". De
hecho, de acuerdo con la Cuenta Satélite Economia del Cuidado elaborada por
el DANE en cumplimiento de la referida Ley 1413 de 2010, para 2013 “la
contribucion no remunerada de las mujeres alcanza 16,3% del PIB vy la de los

hombres 4, 1%, situacion que refleja el aporte diferencial de unas v otros .
q ’fiej D ]

En vista de lo anterior, se observa que los incrementos previstos en el literal b)
del articulo 21 del Decrero 758 de 1990 fueron disefiados para ser
mayoritariamente aplicables a las pensiones de los miembros masculinos de la
pareja familiar, sin que existiera norma alguna que efectivamente le permitiera
a los integrantes femeninos de dicha pareja el directo usufructo, incidencia o
inversion de los recursos provenientes de dicha pensién, mds gravemente,
cuando la economia del cuidado requiere de recursos efectivos para funcionar.
Es decir, el disefio legisiativo de los incrementos pensionales de marras
Javorece la discriminacion de la mujer que, con su aporte a la economia del
cuidado, tuvo una participacion mds que relevante en el sostenimiento del
hogar, razén mds que suficiente para que la Corte considere que tal norma
debe ceder ante otras mds acordes a la vida social contempordnea como
parcialmente lo regula ia pension familiar que consagra la Leyv 1580 de 2009
o, eventualmente, puede desarrollar el Legislativo con fundamento en la iltima
parte del inciso 11 del articulo 48 superior.

Lo expuesto hasta el momento es suficiente para que la Corte no vacile en
sostener que desde la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, los
incrementos previstos por el articulo 21 del Decreto 7358 de 1990

desaparecieron del mundo juridico y sélo conservan efectos ultractivos para

’

aquellos que se hicieron a ellos durante la vigencia de los mismos.’

Dando alcance al criterio jurisprudencial en cita al caso objeto de estudio,
considera la Sala, que corresponde revocar la determinacion acogida por la
servidora judicial de primer grado; en tanto, como se advirtio. si bien al
demandante se le reconocio la prestacion de vejez conforme con el Acuerdo
049 de 1990, ello fue en virtud de la aplicacion del régimen de transicion,
régimen en el que, tal como lo sentd el criterio jurisprudencial en cita, no se

previd para los incrementos pensionales por persona a cargo.
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En las condiciones analizadas, no resta mas que revocar la determinacién
adoptada por la servidora judicial de primer grado, para en su lugar absolver
a la demandada de todas y cada una de las pretensiones. Sin condena en

costas en esta instancia.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D. C., administrando justicia en nombre de la Repiiblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado 21 Laboral del Circuito
de Bogota, para en su lugar, ABSOLVER a la demandada de todas y cada
una de las pretensiones. COSTAS. Sin lugar a su imposicion en las

instancias.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

#ﬁb (; (p\ //,

LILLY YOLANDA VEGA BLAN o
Magistrada

."/

LUIS A .
Magistrado Salue t/c:«')Z 2



T~ Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Bogota D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N 11-001-31-05-021-2020-00455-01. Proceso
Ordinario de Humphrey Campos Martinez contra la

Administradora Colombiana de Pensiones {Apelacidn Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la
ley 2213 del 13 de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacién interpuesto por la
apoderada del demandante frente a 1a sentencia proferida por el Juzgado

21 Laboral del Circuito de Bogota, el 11 de marzo de 2022.

ANTECEDENTES

El sefior Humphrey Campos Martinez, presenté demanda ordinaria
laboral contra Colpensiones, a fin de obtener el reconocimiento y pago de
la pensién de sobrevivientes en su condicion de compafiero permanente
con ocasion del fallecimiento de la sefiora Clara Lucia del Rosario Lopez
Otero a partir del 12 de abril de 2017, junto con los intereses moratorios a
la tasa maxima certificada por la Superintendencia Financiera y las costas

del proceso.
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Dichas suplicas tienen respaldo en la narracion que efectu6 el demandante,
segin el cual, mediante resolucién No. 29465 de 2009 el ISS reconocid
pension de vejez a favor de la senora Clara Lucia del Rosario Lopez Otero,
a partir del 12 de marzo de 2019, en cuantia de $3.292.197, quien fallecié
el 12 de abril de 2017; que de la unidn de la causante y el demandante, se
procred a la sefiora Daniela Campos Lopez; que la seora Lopez Otero tenia
como beneficiario del sistema de salud al actor, conforme consta en la
certificacidn emitida por Compensar; que tanto el demandante (10 de
febrero de 2020), como los sefiores Rafael Rozo Montejo, Amparo Olave
Ariza y Mario Jaramillo Moreno rindieron declaracién bajo juramento en
las notarfas 14 v 69 del Circulo de Bogota y en la notaria tinica de cota, en
las que manifestaron que conocian al demandante y por tanto tenian
conocimiento de la relacion que sostuvo con la sefiora Clara Lucia del
Rosario Lépez Torres, la que se mantuvo hasta la fecha de fallecimiento y
de cuya unién se procreé una hija; que elevd solicitud para el
reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes el 12 de mayo de
2022, la que fue negada mediante la resoluciéon SUB 133285 del 23 de
junio de 2020, bajo el sustento que con la investigacion administrativa
adelantada no se acreditaba y verificaba la solicitud presentada: contra la
anterior decisién se interpuso recurso de reposicion y en subsidio
apelacion, los que fueron desatados de forma desfavorable mediante los
actos administrativos SUB 162116 y DPE 11736 de 2020; que en el escrito
presentado por el actor el 22 de julio de 2020, menciond que no entendio
las preguntas efectuadas por la investigadora, aunado con que se
encontraba bajo los efectos de medicamentos y calmantes por haber sido
diagnosticado con céncer de vejiga y que cuando lo deseen pueden volver a
efectuar la comunicacién telefénica, va que no estd de acuerdo con que

pongan en duda su honorabilidad, pues se trata de un senor de 70 afios.
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El aquo absolvié a la encartada de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en su contra, por cuanto no se acreditd el término de convivencia
de 5 afios anteriores al fallecimiento de la sefiora Clara Lucia del Rosario
I.opez Torres, en el entendido que tanto en las declaraciones extrajuicio, asi
como en la investigacion administrativa realizada por Colpensiones de
forma previa a negar la concesion del derecho pensional, asi como, en el
interrogatorio de parte y en los testimonios recepcionados se advertian
inconsistencias entre las manifestaciones dadas, lo que no generaba certeza
para la falladora de primer grado en cuanto a la calidad de beneficiario del

actor.

Inconforme con la decisién, la apoderada de la parte actora interpuso
recurso de apelacion, a fin de que sea revocada la decision de primer grado
y en su lugar se concedan las sdplicas de la demanda. Aduce la parte
recurrente que no esté de acuerdo con la conclusién a la que se arribd en la
sentencia, en primer lugar, por cuanto se desconocen las pruebas
documentales aportadas, tales como el registro civil de nacimiento de
Daniela Campos Martinez hija del demandante y la causante, copias de las
certificaciones emitidas por Compensar en las que consta que el actor es
beneficiario en salud de la fallecida, situacion que perdura hasta el 17 de
julio de 2020, las declaraciones extrajuicio rendidas por Rafael Arturo,
Mario Jaramillo y Amparo Olave, asi como el poder general otorgado por
la causante al demandante el 29 de febrero de 2016, en el que se confiere la
facultad de dominio de unos lotes ubicados en Purificacion (Tolima), tanto
para la venta, como la respectiva escrituracion. En segundo lugar, por
cuanto del interrogatorio y de los testimonios queda probado que la
causante viajo a Estados Unidos por motivos de salud y hasta el momento
en que sus condiciones lo permitieron, se¢ desplazaba a Colombia,
quedandose en el apartamento de su propiedad junto con su compaiiero, asi

como, que dialogaban varias veces al dia, no solo por motivos de saber
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c¢émo estaba su hija. sino también para mantener su relacion de pareja,
enfatizando que en sus encuentros de pareja el actor incluso la bafiaba
dados los padecimientos en sus manos, de lo que se puede concluir que la
relacién perdurd, manteniéndose el vinculo que los unia, pese a la
separacion producto del estado de salud de la causante, asi como, de la
imposibilidad del demandante de obtener su visado americano. situaciones

que pueden confluir y que no pueden generar la pérdida del derecho.

En tercer Iugar, indicé que la sentencia contraria la doctrina probable
establecida por la Corte Constitucional establecido en la sentencia C 836 de
2001, asi como, desconoce las sentencias emitidas por la Corte Suprema de
Justicia Sala Laboral, en las que se ha indicado que el vinculo debe ser
dinamico, de acompanamiento y socorro (SL 1576 de 2019), situacién que
se encuentra acreditada en el caso bajo estudio, pues perdurd al
convivencia por mas de 34 afos, en el entendido que se fueron a vivir
desde el afio 1986; de igual forma, refiridé que de acuerdo con la sentencia
radicado No. 35809 de 2009, no se puede hablar de interrupcion o pérdida
del término de convivencia por la ausencia de alguno de los comparfieros o
conyuges, cuando la misma se encuentra debidamente motivada por
cuestiones de salud, trabajo, entre otras, presupuestos que se plasman en el
caso bajo estudio, ya que la separacién obedecié al estado de salud de la
sefiora Clara Lucia, asi como por las obligaciones laborales del actor y el

problema con la obtencién de la visa, esta dltima, que obedecid a la

situacién presentada con su hermano, sin embargo, se mantuvo la ayuda
mutua, el acompafiamiento espiritual y vida en comin, pese al
distanciamiento de la pareja, con ocasion de la residencia del sefior
Fernando Céspedes hijo de la causante y con lo que se pretendia la
residencia de la fallecida, asi como por la hija de la pareja, argumentos por

los cuales se debe conceder el derecho en cabeza del demandante.
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Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

En primer lugar, debe indicarse que no existe controversia alguna frente a
la calidad de pensionado que ostentaba la causante sefiora Clara Lucia del
Rosario Lépez Otero, la que se acredita mediante la Resolucion No.
029465 del 26 de junio de 2009, emitida por el entonces [nstituto de los
Seguros Sociales, a partir del 12 de marzo de 2009, en cuantia inicial por
Ja suma de $2.213.455; por lo que el problema juridico a resolver en esta
segunda instancia se circunscribe en determinar si al demandante le asiste
derecho al reconocimiento de la pensidon de sobrevivientes con ocasién
del fallecimiento de la sefiora LOPEZ OTERO y de encontrarse tal
postulado acertado, establecer si hay lugar al pago del retroactivo

pensional y los intereses moratorios deprecados.

Asi las cosas, en cuanto al tema de la pensién de sobrevivientes que se
reclama, la Sala recuerda, que la jurisprudencia laboral tiene ensefiado de
vicja data, que en tratandose de esta prestacion, por regla general, es la
fecha de la muerte del afiliado o pensionado la que determina la norma
aplicable al caso concreto. En el asunto, como efectivamente lo concluyé

la juez de primer grado. la sefiora Clara Lucia del Rosaric Lépez Otero

fallecié el 12 de abril de 2017, tal como lo acredita el registro civil de

defuncion que obra en el expediente digital.

En ese orden de ideas, el articulo 46 de la ley 100 de 1993, modificado
por €l articulo 12 de la Ley 797 de 2003, dispone que tienen derecho a la
pensién el grupo familiar del pensionado por vejez e invalidez que

fallezca por origen comun, indicando en el articulo 47 y modificado por
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el articulo 13 de los compendios normativos ya enunciados. quiénes son

los beneficiarios de tal prestacion:

“ARTICULO 47, BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES. Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compaiiera o compafiero permanente o

supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimienio del

causante, tenga 30 o mas aios de edad En caso de que la pension de
sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el convuge o la compariiera
0 compafiero permanente supcrstite, debera acreditar que estuvo haciendo vida
mariial con el causante hasta su muerte y hava convivido con el fullecido no

menos de cinco (3) aftos contintios con anterioridad a su muerte;

Aparte  subravado CONDICIONALMENTE  exequible> En  caso  de

convivencia simultdnea en los ultimos cinco afios. antes del fallecimiento del

causanpte_entre_un_convuge v ung compaiiera o compatiero permanente, la

beneficiaria o el beneficiario de g pension de sobreviviente serd la esposa o el

esposo. Si no existe convivencia simultdneq y se mantiene vigente la unidn
conyugal pero hay una separacion de hecho, la compariera o compafiero
permanente podrd reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal
en un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre v
cuando haya sido superior a los ultimos cinco afios antes del fallecimiento del

causante. La otra cuota parte le corresponderd a la comyuge con la cual existe

la sociedad conyugal vigente; .

Teniendo en cuenta la norma anterior, para proceder con el
reconocimiento y pago de la sustitucién pensional, el reclamante debe
acreditar pertenecer al grupo familiar y ademés. como en el caso bajo
estudio, demostrar un término de convivencia no inferior a 5 afios con

anterioridad al fallecimiento de la pensionada.
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De acuerdo con lo anterior, se advierte que ¢l demandante aporté al
plenario declaraciones extra juicio rendidas por el mismo actor, asi como
por los sefiores Rafael Arturo Rozo Montejo y Mario Jaramillo Moreno y
la sefiora Amparo Olave Ariza. En la declaracion rendida por el sefior
Campos Martinez sefialé que convivié con la sefiora Clara Lucia desde el
aflo 1986 hasta el afio 2014 y de cuya unién se procred una hija de
nombre Daniela Campos Martinez, que por motivos de salud la causante
se fue a vivir a Miami {Estados Unidos) y que por razones de trabajo del
actor no pudo solicitar su residencia en dicho pais, aclarando que la

pareja también convivid con el seflor Fernando Céspedes Lopez.

En su momento. el sefior Rafael Arturo Rozo Montejo sefialé que conoce
al demandante desde hace 33 afios al ser compafieros de trabajo y por ello
conocid a la sefiora Clara Lucia, que practicamente vio nacer a la hija de
la pareja, llegando con posterioridad el hijo de la causante, que la pareja
siempre convivié junta compartiendo techo, lecho y mesa, hasta el
fallecimiento de la misma; la sefiora Amparo Olave Ariza refirié que
conocid a la sefiora Clara Lucia del Rosario desde hace 34 afios y por eso
sabe y le consta que convivia y hacia vida marital con el hoy demandante
desde el 13 de febrero de 1986 y hasta el fallecimiento de la sefiora,
ocurrido el 12 de abril de 2017, que de la unién se procred una hija
mayor de edad y que no existen mas hijos pendientes por reconocer, ni

adoptivos, ni extramatrimoniales, ni menores de edad. Finalmente, el

sefior Jaramillo Moreno indicé que conoce al sefior Campos Martinez
desde hace 50 afios y por ello sabe de la convivencia con la sefiora Lopez
Otero desde 1986y hasta el momento en que ésta viaj0 a los estados
Unidos por un tratamiento médico y para obtener la residencia, que
conoce a la hija y ha estado presente de su crecimiento, asi como del

amor y dedicacion de la pareja al hogar.
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de la pareja, que:

"Manifiesia que se conocicron en el afio 1981 debido a un encuentro de colombianos
en Detroit en Farmington Hills. Refiere que iniciaron su convivencia el 10 de maye de
1987 v que siempre estuvieron juntos hasta que la causante se traslado a Estados
Unidos para iniciar un tratamiento médico en el afio 2014, después de ese dafio, se
encontraban cuando la causante viajaba o Colombia, hasta la fecha de su
Jallecimiento el 12/ abril de 2017 debido a una tallo renal post trasplante, razom por lu
cual estuvieron en total una cantidad de 31 afios. informo que cuando iniciaron la
convivencia compraron un apartamento a nombre de la cousante en la Carrera 11 #
[41-65 Torre G, Apto 227, en donde vivieron hasta el afo 1993; luego se trasladaron
a la Unidad Residencial Atabanza, en la Torre I, Apto 603 en calidad de arriendo v
luego se trasladaron a otro apartamento en el mismo conjunto ubicado en la Torre 8,
Unidad 2, en donde convivieron por 7 afios; luego se mudaron a un apartamenio
ubicado en la Avenida Suba con 101 en donde vivieron hasta el ano 2004 luego se
trasladaron de nuevo al apartamento ubicado en la Carrera 11 # 141-65 Torre G.
Apto 227, hasia que la causanie se traslada a FEstados Unidos para acreditar su
residencia en el pais, en el afio 2012 v el solicitante se trasiada a Ecuador por motivos
laborales. Expresa que lu solicitante vigjo desde el afio 2012 a Colombia, de manera
recurrenie; expresando que lu uliima vez que la vio fue en el mes de agosto del aiio
2015, en Medellin: aclarando que cuando ella lo visitaba se quedaban en el
apartamento de la mama del solicitante ubicado en la Transversal 21 B # 60-81 Apto:
703, En la actualidad el solicitante vive hace un afio en un apartamento en culidad de

arriendo ubicado en la Carrera 23 763 C-08, apto: 602,

En cuanto a las pertenencias de su companera afirmo que se encuentran en Estados
Unidos, sin embargo, mostrd una foio donde departe con lo causante en un evento
social; resalta que es una persona poco jotogénica y que las otras fotos, se encuentran
en un celular el cual estd duniado. Alude que los gastos fitmebres fueron costeados por

el hifo de la causante Fernando Manuel Céspedes Lopez.

Indagacion pregunta Cliente: El solicitante convivo con la causante compartiendo
techo. lecho v mesa hasta el uiiv 2014, en el cual la causante se traslada a Estados
Unidos para iniciar un tratamiento médico debido a su falla renal; el solicitanie

expresa que no la pudo acompaiar en sus ultimos afios de vida. debido a que tiene

Asi mismo, se sefialé en la investigacidén administrativa adelantada por

Cosinte Ltda., en favor de Colpensiones para determinar la convivencia
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prohibido el ingreso al pais. por un antecedente de narcotrdfico, debido o que su
hermano fie arrestado en Estados Unidos y él se encontraba en ¢l lugar del arresio.

motivo por el cual fue deportado.

El solicitante no brinda daros de contacto de la fumilia de la solicitante. aduciendo
qite no tiene comunicacion con los mismos; al preguniarle por el nitmero de teléfono
de su hija Daniela Campos Lopez, expresa que después de la muerte de la causante no
tuvieron mds contacto y no tiene su mimero de teléfono, solo refiere que se encuentra

radicada en Washington.

Por otro lado. el solicitante es padre de una menor de 13 afios de edad llamada Maria
Paz Campos, quien reside con él y expresa que fue fruto de una infidelidad: de la cual
indica que la causante teniu conocimiento ¥ la acepto como a otra hija. debid a que la

madre de la menor perdic de potestad por maltrato infuntil.

Ademds. expresa que éi tenia una serie de propiedades las cuales estaban a nombre de
la causante y cuando ella fallecio, sus hijos Fernando Manuel Céspedes Lépez v
Daniela Campos Lépez. se quedaron con los activos, sin darle nada a él. Por lltimo,
expresa gue él nunca dependio ccondmicamente de la causante v en la actualidad
solventa sus gastos por medio de trabajo como independiente, en asesorias v

contrataciones en ingeniera civil.

De los Declaranies se dialogd con el sefior Ratael Arturo Rozo Moniejo identificado
con CC 19086518, Teléfono 3203606755, Residente en la Carvera 15 # 49-21. de lu
ciudad de Bogotd - Cundinamarca, de parentesco del causante Extra juicio quien
comenta gue conocid a la causante debid que trabajaba en la perrolera Cusiana en el
afio 1985 a 1990 aunque no tiene claridad del afio exacto; también expresa que
conocic al solicitante en la misma empresa, expresa que los dos manejaban una
relacion sentimental de la cual tenian dos hijos, uno de ellos Hamado Fernando. Al
preguntarle si la sefiora Clara Lucia tuvo hijos con el solicitante, responde que cree
que st, tuvieron una hija llamada Darniela, pero aduce que con los afios no se acuerda.
Describe fisicamente a ia sefiora Clara, como una mujer de piel castaiia. no brinda
mds informacion sobre su aspecto fisico; al preguntarle por el lugar donde
convivieron, aduce gque fue cerca al barrio cedritos v al preguntarle por el afto de

fallecimiento dice que no tiene claridad, pero cree que fue en el afio 1989 y no sabe en
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qué lugar fullecio. Lo cual contradice la informacion registrada en lu declaracion

extra juicio; en donde aduce que la causante fallecio en el afio 2017

También se dialogo con el sefior Amparo Olave Ariza identificado con CC 38221043,
Teléfono 3133901454, Residente en la carrera 11 # 140-65 Apto 315 Blogue D, de la
civdad de Bogotd - Cundinamarca, de parentesco del causante Extra juicio quien
comenta gue conocio a la causante hace 34 afios, en el conjunto vesidencial donde
actualmente vive; de igual munera afirma conocer al solicitante v reflere que era la
pareja sentimental de la sehioru Clara Lucia v gque de su relacion cree fuvieron dos
hijos, aunque no recuerdu con exactitud esa informacion, aclara que durante el tiempo
que los conocio no se enterd de separaciones o distanciamientos entre lu pareja, pero
aclara gue perdid el comtacto con ellos, hace muchos afos v no sabe en qué ano

fallecid la causante. (...)".

De 1gual forma, debe precisarse que se aportaron certificaciones emitidas
por Compensar EPS, en las que consta que el actor es beneficiario en
salud de la causante Clara Lucia del Rosario Lépez Otero desde el 17 de
diciembre de 2010, afiliacién que se mantenia vigente hasta el 17 de
julio de 2020, asi como poder conferido en favor del demandante por
parte de la causante, c¢n ¢l que lo faculta para realizar la venta de unos
lotes ubicados en el municipio de purificacién (Tolima), al igual, que se
encuentra registro civil de nacimiento de Daniela Campos Lépez el 17 de
enero de 1991, del que se puede extraer que en efecto los progenitores de
la misma son el sefior Humphrey Campos Martinez y la sefiora Clara

Lucia del Rosario Lopez Otero (Q.E.P.D.).

Asi mismo, el demandante rindié interrogatorio de parte quien manifesto
que en efecto convivié con la causante desde el afio 1986. que primero
adquirieron como pareja un apartamento en el barrio cedritos, luego
vivieron en Suba, no obstante, se devolvieron ha dicho apartamento junto
con su hija. Que la causante empezo6 a viajar a Estados Unidos en el afio

2007 o 2008, sin embargo, viajaba a Colombia cada dos o tres meses
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para asistir a citas médicas. que cuando regresaba al pais se quedaba con
el demandante en su apartamento en cedritos, iban a cine, pasaban la
navidad y viajaban a la ciudad de Medellin; que dos o tres anos antes de
su fallecimiento no pudo volver a viajar por problemas de salud. pero la
lltima vez que vino para el afio 2014, estuvieron en la municipio de
Fusagasugd compartiendo con algunos familiares; que no pudo viajar
acompafar a su compafiera, como quiera que tenfa problemas de visado.
sin embargo, la idea era que la causante obtuviera la residencia, para que
después la solicitara su hija Daniela y finalmente la solicitara el actor, sin
embargo, no se produjo tal situacidn por el fallecimiento de la sefiora
Clara Lucia, asi como. que no elevd peticion para la concesion de la visa,
para no truncar la solicitud de residencia de su hija, ya que al senor
Humphrey le fue cancelada la visa en el afio 1986; que el actor no
dependia de la causante ya que existia una ayuda mutua; que la seitora
Clara Lucia del Rosario fallecié en la ciudad de Miami, donde fue
cremada, no obstante, sus restos fueron enviados a Colombia para ser
enterrados junto a los de sus padres, que quienes vieron durante la
enfermedad de la misma fueron sus hijos Daniela y Fernando Céspedes.
hijo de una relacién anterior de la causante, que no hubo necesidad de
realizar tramite de sucesion, en el entendido que el apartamento de
cedritos se escriturd en vida de los hijos Fernando y Daniela, quienes lo
tienen arrendado y reciben los cdnones respectivos e incluso, manifesto
que le eran enviados en vida de la pensionada, un porcentaje de dichos
arrendamientos; que el actor reside en un apartamento que le
correspondié por la herencia de su progenitora, conviviendo con su hija
de nombre Alejandra, quien fue producto de una infidelidad del actor,
pero que fue recibida por la sefiora Clara Lucfa como un miembro de la

familia.
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Asi mismo, se solicité la ratificacion de las declaraciones extra
procesales, por lo que se escuchd la declaracion del sefior Rafael Rozo
Montejo quien afirmé conocer al actor desde hace 30 afios, por lo que
sabe que el actor estaba casado con la sefora Clara Lucia del Rosario,
que la pareja tenfa hijos y vivian primero en cedritos, Iuego en suba y
finalmente en Ia calle 100 con carrera 30, trasladindose finalmente a
cedritos, que no recuerda la fecha de fallecimiento. pero se enterd que
fue una enfermedad muy dolorosa, pero no estuvo presente en las
exequias que se realizaron en Colombia; que estuvo presente en las
conversaciones telefénicas y por ello sabe el amor, carifio vy
acompanamiento que se tenia la pareja, que tenia una relacién muy

cercana al demandante.

De igual forma, se escuchd a Mario Jaramillo Moreno quien manifesto
que conoce al demandante desde hace 50 afios y por ello sabe que la
sefiora Clara Lucfa era la esposa del mismo, que los visitaba en promedio
6 o 7 veces al mes. que vivieron en Atabanza, Suba y Cedritos,
informando que el ditimo lugar de convivencia habifa sido en Suba, no
obstante, de forma posterior indicé que lo fue en cedritos; que la
causante se fue del pais, pues pretendian que toda la familia tuviera la
residencia en Estados Unidos, por lo que se comunicaban 2 o 3 veces al
dia, que tuvieron una hija, que no sabe la fecha de fallecimiento de la
pensionada, asi como tampoco asistié a las exequias de la misma,
mencionando que la dltima vez que la vio fue como 5 o 6 afios antes del
deceso, en el afio 2015 en la ciudad de Medellin, ya que cenaron juntos.
que sabia que sufria de una falla renal, situacidn por la que se fue a vivir
a Estados Unidos junto con su hijo Fernando; que la causante tenia a su
nombre apartamentos, casas y carros. asi como, que no conocia a la hija

extramatrimonial del actor.
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Atendiendo la prueba a la que se hizo referencia, advierte esta Sala de
Decision que en efecto le asiste razén a la falladora de primer grado en
cuanto absolvid del rteconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes, en el entendido que los medios de conviccidn aportados
al plenario no dan certeza respecto de la convivencia real y efectiva que
solicita el sefior Humphrey Campos Martinez con la sefiora Clara Lucia
del Rosario Lopez Otero, ya que si bien se acredita un periodo de
convivencia entre los mismos, a tal punto que de dicha unién se procred
una hija de nombre Daniela Campos Lépez, no se puede concluir el
término de convivencia de los 5 afios anteriores al fallecimiento de la

pensionada.

Se arriba a tal conclusion, en el sentido que las declaraciones extra juicio
rendidas tanto por el demandante, como por los testigos. asi como en la
investigacion  administrativa  adelantada por Colpensiones, se
contraponen con las manifestaciones vertidas al interior del proceso, en
el sentido que en la declaracién extra juicio se menciond por el
demandante que no podia solicitar la visa americana para ir a acompafiar
a su compafiera por temas laborales, no obstante, en las dos restantes
adujo que fue por un tema judicial que se origind con su hermano; adujo
que la causante empezé sus viajes a Estados Unidos en el afio 2007 o
2008, sin embargo, mediante escrito presentado a Colpensiones por la
misma sefiora Clara Lucia del Rosario (Q.E.P.D.), informé que es
residente en Miami (Estados Unidos) desde el afio 2008, al igual, que
manifestdé que cuando la pensionada fallecida visitaba Colombia se
quedaban en su apartamento en Cedritos, sin embargo, también
manifestd que se quedaban en el apartamento de la progenitora del actor
y que incluso, dicho apartamento en Cedritos se encontraba arrendado v

por tal concepto recibia un porcentaje del arrendamiento.
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[gual situacién ocurre en las declaraciones de los testigos, quienes
adujeron que la separacion de la pareja se dio tan solo por el tema de
salud de la actora, sin embargo, en la informacién rendida ante la aquo se
menciond el problema de visado que tenia el actor, asi como, que causa
extrafieza que los sefiores Rafael Rozo Montejo y Mario Jaramillo
Moreno, pese a ser tan cercanos al actor, no lo acompaiiaran durante las
exequias de la senora Clara Lucfa del Rosario llevadas a cabo en
Colombia, asi como, que informaron que estuvieron en la tltima visita
de la causante, sin embargo, manifestaron que se vieron en la ciudad de
Bogota y Medellin, no obstante, fue el mismo demandante quien en su
declaracion informd que la dltima vez que vino estuvieron en el
municipio de Fusagasugd con familiares de ellos y uno de ellos
desconocia la existencia de una hija extramatrimonial del actor y con
quien reside, pese a que fue el mismo que manifestd visitar tanto a la

pareja, como al actor 6 o 7 veces al mes.

Asf mismo, el sefior Mario Jaramillo Moreno que fue quien le indico al
juzgado que visitaba a la pareja 6 o 7 veces al mes y que escuchaba las
conversaciones entre la pareja, fue ¢l mismo que indicd que sali6 de
Colombia en los afios 1992 o 1998, o en los afios 2008 y 2009, y que
regresd al pais en el afio 2019, esto es, dos afios después del
fallecimiento de la pensionada fallecida, por lo que las afirmaciones

rendidas quedarian sin sustento.

Aunado a lo anterior, la declaracién extrajuicio de la sefiora Amparo
Olave Ariza no puede ser tenida en cuenta. ya que la misma no
comparecid para efectuar la ratificacién solicitada por Colpensiones y

por tanto su afirmacién no puede ser valorada en esta etapa procesal.



T ;
Ref: Radicacidn N 11-001-3140154021-2020-00455-08. Process Ordinaric de Humphrey
Campos Martinez contra la Administradora Colambiana de Pensiones (Apelacién Sentencial,

Finalmente, si bien se aduce por la apoderada de la parte demandante
que debe tenerse en cuenta el poder conferido al actor por parte de la
sefiora Clara Lucia del Rosario Lopez Otero (Q.E.P.D.), también lo es,
que el mismo se confirid para la enajenacion o transferencia del dominio
de dos lotes ubicados en Purificacion (Tolima), sin que en dicho
documento se mencionara vinculo alguno que atara a las partes y por el
contrario, en el mismo se deja constancia que el demandante puede
declarar que el estado civil de la poderdante era soltera y que el bien no
estaba afectado como patrimonio de familia, fundamentos por los cuales

se confirmard la decision absolutoria de primer grado.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas de primera instancia quedarin

a cargo del demandante y sin ellas en la alzada.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto. la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA. D.C.. administrando justicia en nombre de la Repiblica
de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 21 Laboral del
Circuito de Bogotd. de fecha 11 de marzo de 2022, de conformidad con
to expuesto en Ia parte motiva de esta decision. SEGUNDO: COSTAS
sin lugar a su imposicion en esta instancia. NOTIFIQUESE vy

CUMPLASE.

LUCY¥ STELVAVASQUEZ SARMIENTO

Magistrada
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) C.Q)

LILLY YOLANDA VEGA BL_A/)(ZZ'O
Magistrada

PO

iN VEGA CARVAJAL

LUIS AG[I‘
Magistrado
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T'RIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radieacién N°  110-01-31-05-021-2022-00089-01. Proceso
Ordinario de Myriam Julieta Montaiiez Rodriguez contra Colpensiones

y Otro (Apelacién Sentencia).

En Bogotd D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la presente
audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente en asocio
de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decisi6n, de acuerdo con
las facultades otorgadas por el articulo 13 de 1a ley 2213 del 13 de junio de
2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo los
recursos de apelacién presentados por los apoderados de las demandadas
Porvenir S.A. y Colpensiones frente a la sentencia proferida por el Juzgado
21 Laboral del Circuito de Bogota, el 24 de octubre de 2022; asi como el
grado jurisdiccional de consulta en favor de la entidad piblica, respecto de

los puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicitd la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la ineficacia de la afiliacién a la AFP Colpatria el 9 de
mayo de 1995, ast como los traslados horizontales efectuados a Proteccion
S.A. y ala Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias

Porvenir S.A. y como consecuencia de la anterior, se condene a devolver a
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Colpensiones todos los valores que recibié con motivo de su afiliacion,
ordenandose a la dltima entidad tenerla como validamente afiliada al RPM
sin solucién de continuidad, se condene al reconocimiento y pago de la
pension de jubilacién a partir del momento en que cumplid los requisitos para
tal fin, el retroactivo pensional, asi como el pago de los perjuicios, intereses
o réditos causados por el traslado indebido por parte de Porvenir S.A. y las
costas del proceso; de forma subsidiaria, solicitdé se declare el
incumplimiento de la afiliacién y la culpa imputable a Porvenir S.A. y como
consecuencia de ello, se condene al pago del dafio patrimonial y extra
patrimonial, siendo responsable de los daifios y perjuicios que se ocasionen a
la actora, ordenindose el pago de la diferencia pensional y por perjuicios

morales a la suma de 100 SMLMV.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifestd que nacié el
28 de diciembre de 1964, por lo que a la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993, contaba con 30 afios, efectuando su primera cotizacién en el
Instituto de Seguros Sociales en el mes de julio de 1986; que la demandante
suscribi¢ formulario de afiliacion con la AFP Colpatria el 9 de mayo de 1995,
sin contar con una leve informacion del documento que suscribia; que si su
consentimiento, fue trasladada a Proteccidon S.A. en el mes de diciembre de
1997, retornando de forma automética y sin consentimiento a Porvenir S.A.
el 28 de julio de 1999; que al momento en que se efectuaron los traslados, no
se le informé a la demandante las caracteristicas de los regimenes
pensionales, las ventajas de su afiliacion al RAIS, que el reconocimiento de
la prestacion dependia del capital aportado por la actora, sus empleadores y
los rendimientos financieros, como se liquidaba la pension ni en el RPM, ni
en el RAIS, ni se le indicé cual seria el valor de la prestacidon o las
modalidades pensionales al interior de dicho régimen; que la actora cotizo al
ISS 209 semanas, en otras administradoras 90 y en Porvenir S.A. un total de

1353 semanas, acumulando un capital por la suma de $313.306.679; que
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Porvenir no le ha informado el monto de la pensién, ni la actora se encuentra

pensionada.

Frente a dichas stplicas, la aquo declard la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a la AFP Colpatria hoy Porvenir S.A. de fecha 25 de abril
de 1995, asi como los traslados horizontales efectuados a Proteccion S.A. y
Porvenir S.A. y orden6 a Porvenir S.A. a trasladar los aportes pensionales,
junto con los rendimientos financieros, los aportes del fondo de garantia
minima, gastos de administracidén, comisiones y seguros previsionales
debidamente indexados, asi como a Protecciéon S.A. a trasladar los aportes
del fondo de garantia minima. gastos de administracidén, comisiones y
seguros  previsionales debidamente indexados, disponiendo que
Colpensiones recibiera los dineros como si nunca se hubiere generado el
traslado, actualizando la historia laboral. Lo anterior, por cuanto no se logrd
acreditar que las demandadas administradoras privadas le suministraron la
informacidn necesaria y precisa para que la actora pudiera establecer cudl de
los dos regimenes pensionales era mas favorable, brindédndole la informacion
objetiva, comparada y trasparente sobre las caracteristicas del régimen de
prima media con prestacion definida frente al régimen de ahorro individual
con solidaridad, asi como las condiciones de accesos, ventajas v desventajas

de cada uno de ellos.

Inconformes con la anterior decision, los apoderados de las demandadas
interpusieron recursos de apelacién, los que fueron concedidos en la

oportunidad correspondiente.

Fl apoderado de Porvenir S.A. solicité se revoque la decision que declaré la
ineficacia de la demandante, en el entendido que si bien existe un precedente
judicial dictado por la Corte Suprema de Justicia Sala laboral, también ha

indicado que le mismo no se aplica de forma genérica a la totalidad de casos de
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ineficacia, pues sefiala que debe existir una similitud factica en cada caso,
situacion que no se presenta en el asunto, pues el traslado se dio de forma
informada de conformidad con las obligaciones vigentes para el afio 1995, la
que no exigia la informacién en los términos reclamados en la demanda y
decididos en la sentencia, ya que todas las caracteristicas, ventajas, desventajas
y demas conceptos se encuentran establecidas en la Ley 100 de 1993, por lo
que la accionante pudo validar el contenido de la informacion, ya que la
actuacion adelantada por Porvenir ha estado revestida de buena fe para el
momento en que se originé el traslado, a tal punto que el trasiado se dio
producto de la debida informacion, que no solo se acredita con los medios de
prueba aportados, sino con la declaracidn rendida en el interrogatono de parte
que son susceptibles de confesion, conforme con el articulo 191 del C.G.P.,
ademads, de que se cumplié con la obligacién impuesta por la Superintendencia
Bancaria de Colombia. Asi mismo, refirié que los rendimientos financieros
deben corresponder a los que se hubieren generado en el RPM, pues si no tiene
efecto legal el traslado al RAIS, si se deban devolver los rendimientos. Frente
a la devolucion de los gastos de administracién, seguros previsionales y fondo
de garantia de pensién minima, fos mismos no estan llamados a financiar la
pension de la accionante, sino que es una erogacion legal impuesta a los fondos
privados, conforme lo establece el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, de tal
suerte que las sumas fueron invertidas en la forma establecida en la Ley y no
estan en poder de la demandada y menos en que los mismos sean debidamente
indexados, pues se incurre en una doble condena, pues al ordenarse la
devolucién de los rendimientos, estos son montos actuales, pues seria una
actualizacién de la moneda corriente conforme lo han indicado los diferentes
pronunciamientos del Tribunal Superior de Cundinamarca. Finalmente, frente
a las agencias en derecho, la misma debe ser revocada pues quedo acreditado
que Porvenir cumplié su carga del deber de informacion conforme a la primera

etapa y no puede ser acreedora de costas procesales.
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Por su parte, el apoderado de Colpensiones interpuso recurso de apelacién, a
fin de que se absuelva de las condenas impuestas, en el entendido que de
efectuarse un traslado de la demandante del RAIS al RPM se esta violando la
prohibicion legal de que no puede trasladarse una persona que le falte menos
de 10 afios para adquirir el derecho pensional, més atn, cuando las AFP
cumplieron con el deber de informacion para el momento en que se realizaron
los actos juridicos, con la voluntad y capacidades legales de la demandante,
aunado, con que el tiempo de permanencia saneé cualquier tipo de nulidad que
afectd el acto juridico y por tanto debe entenderse como valido, ademads, que
no se vulnera el derecho a la pension, pues la demandante cuando cumpla las
condiciones en cada régimen pensional, va tener derecho a su prestacion,
enfatizando que la inconformidad de la actora es por ¢l monto de la pension.
Asi mismo, el traslado de una persona por via judicial por falta al deber de
informacion, se escapa a la posibilidad que tenia el entonces Instituto de
Seguros Sociales y esta afectando la sostenibilidad financiera del sistema, pues
diferente al RAIS, es un sistema de dineros ptiblicos, subsidiado, que depende
de las sumas que se paguen en este momento y las que se paguen a futuro,
ademads, que se afecta el interés general, sobre el particular, situacién que es

contraria a la Ley.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisidén de primer grado fue adversa a la demandada entidad

publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. se remiti6
el presente asunto a esta Corporacidn para que se surta el grado jurisdiccional

de consulta, en aquellos puntos que no fueron objeto de apelacion.

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

resolver el asunto previas las siguientes:
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CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la ineficacia del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del trabajo
ha adoctrinado que la desinformacidn constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, ya que es
obligacion del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacidn suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que en
el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacioén
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacion de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedd explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,

radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lépez Villegas', posicion

U vr) Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante

instituciones especializadas ¢ idéneuas, con conocimientos v experiencia, que resulten confiables a los
cindadanos quienes les van a entregar sus ahorroes v sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o
para su familia cercana en caso de muerte prematura.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional,
obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz v oportuna iodos los servicios inherentes a la calidad de
instituciones de cardcter previsional, la misma que, por efercerse en un campo gque la Constitucion Politica
estima que concierne a los intereses piblicos, tanto desde la perspectiva def articulo 48 como del articulo
335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones enire
particitlares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter profesional, la
gue le impone el deber de cumpliv puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas,
en especial las de los articulos 143 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con
prudencia y pericia, ¥ ademds todas aguellus que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas,
como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para lus obligaciones cualquiera que fuere su fuenie,
legal, reglamentaria o contractual.
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que fue reiterada en multiples pronunciamientos. dentro de los que se
encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019 y

SL. 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro. en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se
brindo la informacidn adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que pesa
un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, frente a
quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por importarles
unicamente la proteccién de esos riesgos sin mayores aristas cientificas o
legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar que
suministraron al afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacién

pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse

La dociring ha bien elaborado un confunto de obligaciones especiules, con especifica vigencia para todas
aguellas entidades cuva esencia es lu gestion fiduciaria, como la de lus administradoras de pensiones. que
emanan de la buena fe, como el de lu transparencia, vigilancia, v el deber de informacion.

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

Lus administradoras de pensiones tienen ¢l deber de proporcionar a sus interesados wna informacion
completa y comprensible, a la medida de la asimeiria gue se ha de salvar entre un adminisirador experto y
un afiliade lego, en materias de alta complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial gfiliado o a quien ya lo estd, v que cuando se trata de asuntos de
consecuencias mayusculas v vitales, como en ef sub lite, la eleccidn del régimen pensional, trasciende el
simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
udministradora tiene el deber del buen conscjo, que la compromete a un e¢jercicio mds activo al
proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una
opcion gue claramente le perfudica. (...)".

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

.

la prueba del actor a lo entidad demandada... ” (Subravado de la Sala).
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mdicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el
afillado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones, para que
posteriormente no pueda alegar induccién al error o engafio alguno por la

administradora en pensiones.

El s6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacion, no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacién respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacién de lo alli contenido,
tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos cierto que
el ordenamiento juridico también propende por un principio de trascendencia
legal y constitucional, como lo ¢s el de la primacia de la realidad sobre lo

meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que las demandada AFP
Colpatria hoy Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., asi como la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A. y de forma directa la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. debieron consignar en el
respectivo formulario de afiliacién las posibilidades del futuro derecho
pensional de la demandante, o haberse aventurado a realizar una simulacién

para indicarle que a cambio de efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.

Asi las cosas, se repite, no se trata sélo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacion pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estan afiliados; por ende, como lo
sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacién, sino el de acompaiiar esa determinacién del afiliado con la

explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
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Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacién de
informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto no
fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por ejemplo,
qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con base en la

situacion laboral de la accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacidn de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion con los efectos de la nulidad, pues adoctriné
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/u
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia en sentido esiricto o exclusion de todo efecto al trasiado " por lo que se

ha de confirmar la decision de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la AFP Colpatria
hoy Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., asi como los traslados horizontales efectuadas a la Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. y de forma directa a la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.
a efectos de mantener intangible la vinculacién en el régimen administrado
por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen
circunstancias como la edad o densidad de cotizaciones, pues por el contrario
los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de

Casacién Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente adicional.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo. también lo es, que al

tratarse de Ja configuracién y conformacion del derecho pensional, el mismo
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no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos
irrenunciables de los afiliados. Ahora bien, debe advertirse que tampoco es
posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posible condena
a la devolucion de los gastos de administracidn, toda vez, que del monto total
de la cotizacién se incluye el valor de dicho concepto, cotizacién que de
acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral no es susceptible de prescripcién, sino a partir del momento
en que se reconoce el derecho pensional, pues sirve para la construccion de

la prestacion, situacién que no ocurre en el caso bajo estudio.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se explicé
que los efectos juridicos de esta declaracién, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la entidad que cometi6 el
error; de suerte que es la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias Porvenir S.A., quien tiene el deber de devolver al sistema los
valores recibidos y asumir los deterioros y como las cosas vuelven a su
origen, deberd COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas
cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora, dentro de los cuales
se deberan incluir los gastos de administracion, seguros previsionales y
aportes al fondo de garantia minima cobrados en vigencia de la afiliacién de
la demandante, pues se reitera, que quien debe sufrir v asumir los deterioros
de la ineficacia del traslado es la administradora privada quien no brindé la
informacion suficiente al afiliado, sumas que deberdn ser debidamente
indexadas al momento de su pago. Igualmente, Proteccion S.A., deberd
trasladar los gastos de administracioén, seguros previsionales y aportes al
fondo de garantia minima cobrados en vigencia de la afiliacion de la

demandante, con la actualizacién correspondiente.
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Asi mismo. se debe precisar, que no existe la doble condena que aduce el
apoderado de la demandada Porvenir al ordenarse la indexacién de los
conceptos, junto con los rendimientos financieros, ya que si bien tales
rendimientos generan un aumento en el dinero, también lo es, que los gastos
de administracién, seguros previsionales y aportes al fondos de garantia
minima, asi como las cotizaciones efectuadas por la demandante fueron
realizadas en un intervalo de tiempo bastante amplio y por ello, debe

actualizarse el monto de las mismas.

Ahora bien, debe precisarse que si bien los conceptos que emite la
Superintendencia Financiera de Colombia pueden ser tenidos en cuenta, ellos
no son de obligatorio cumplimiento en tratandose de las decisiones judiciales,
m4s atn, cuando el Maximo Organo de Cierra de la Jurisdiccién Ordinaria
ha establecido cuales son los conceptos que deben ser trasladados al momento

de declararse la ineficacia de la afiliacion.

En lo que tiene que ver con la devolucién de los rendimientos financieros
conforme con los que se debieron generar en el RPM y no la devolucién de
los generados en el RAIS, debe precisarse, que dichos rendimientos no le
corresponde a las administradoras privadas, sino que por el contrario, son del
afiliado, pues al generarse rendimientos financieros, los mismos son fruto del
pago de las cotizaciones efectuadas, por lo que no habria lugar a que las
administradoras de pensiones privadas se quedasen con alguno de ellos; de
igual forma, tampoco se encuentra acertada la conclusion de la demandada,
en el sentido que aduce que la devolucién de los gastos de administracion y
seguros previsionales no son un derecho del afiliado, sino que son un aporte
o descuento autorizado por la Ley, enfatizando que si bien tal postulado es
cierto, también lo es, que dichos conceptos hacen parte integrante de la

cotizacidén mensual v por tanto le corresponden al afiliado.
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En lo que tiene que ver con la prohibicion contenida en la Ley 797 de 2003,
si bien la misma impide efectuar el traslado cuando el afiliado se encuentre a
menos de 10 afios para adquirir el derecho pensional por vejez, también lo es,
que al declararse la ineficacia de la afiliaciOn, es como si la misma no se

hubiere generado y por tanto. la demandante no se encontrarfa inmersa en

dicha imposibilidad de traslado.

Ahora bien, como quiera que para dar cumplimiento a la orden impartida la
Administradora Colombiana de Pensiones debe contar con los recursos y el
extracto detallado de los pagos y ciclos cotizados por la actora, bajo una
nueva orientacion, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a la AFP
que en el término de treinta (30) dias habiles dé cumplimiento a las 6rdenes

impartidas en su contra.

De igual forma, frente a la solicitud que eleva la demandada Porvenir S.A.
respecto a la absolucién de costas, debe precisarse que la misma es
procedente, en el entendido que fue dicha administradora privada quien no
brindo la debida informacién a la afiliada al momento del traslado primigenio
con la AFP Colpatria, ni en el momento en que se origino el traslado directo

con Porvenir S.A., por lo que resulta vencida en el presente litigio.

Finalmente, frente a la absolucion de las demds pretensiones de la demanda

no habra lugar a efectuar pronunciamiento alguno, como quiera, que las

mismas no fueron objeto de reproche o controversia alguna por la parte

interesada.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de ambas instancias estaran a
cargo dnicamente de la demandada Sociedad Administradora de Fondos de

Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.
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DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
ADICIONAR la sentencia proferida en el sentido de ordenar a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Protecciéon S.A., que en
el término de treinta (30) dias habiles, den cumplimiento a las Ordenes
impartidas, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
decision. SEGUNDO: CONFIRMAR 1a sentencia proferida por el Juzgado
Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota, en todo lo demas. TERCERQO:
COSTAS de ambas instancias estaran a cargo Unicamente de la demandada
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.;
fijense como agencias en derecho de esta instancia la suma de $600.000,
atendiendo las consideraciones de la sentencia. NOTIFIQUESE y
CUMPLASE.

LUCY ST

Magistrada

LILLY YOLANDA VEGA BLAN

Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




$Repdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SAILA

Bogotd, D.C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacibn N°  110-01-31-05-028-2019-00555-01. Proceso
Ordinario de Bertha Ofelia Barajas Estupifian cantra Colpensiones y

Otro (Apelacién Sentencia).

En Bogota D. C.. en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la presente
audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente en asocio
de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de acuerdo con
las facultades otorgadas por el articulo 13 de la ley 2213 del 13 de junio de
2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo los
recursos de apelacion presentados por los apoderados de las demandadas
Proteccion S.A. y Colpensiones frente a la sentencia proferida por el Juzgado
28 Laboral del Circuito de Bogota, el 15 de julio de 2021; asi como el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la entidad publica, respecto de los

puntos que no hayan sido objeto de apelacidn.

ANTECEDENTES:

Solicitd la actora mediante los trdmites de un proceso ordinario laboral, se
declare que la demandada Proteccidbn S.A. incumplié su deber de
informacion, asi como que se declare la ineficacia de la afiliacion al RAIS
administrado por Proteccion S.A. y como consecuencia de la anterior, se

condene a devolver a Colpensiones todos los valores que recibié con motivo
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de su afiliacién, junto con los rendimientos, y vinos pensionales a que hubiere
lugar, ordenandose a la dltima entidad tenerla como validamente afiliada al

RPM sin solucién de continuidad y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesto que nacid el
1° de febrero de 1963, afilidndose en el ISS el 11 de agosto de 1980, donde
cotizé un total de 847.71 semanas; que suscribid formulario de afiliacion con
la AFP Colmena hoy Proteccion S.A. el 4 de marzo de 1998, momento para
el cual tenia 35 aifios, no obstante, para ese momento s¢ le indicé que el SS
tenia graves problemas financieros y sus aportes estarian en riesgo, que el
monto de su pension en Colmena seria superior, que no tendria problemas de
retraso de pagos de la mesada pensional, no se le indicé las ventajas y
desventajas de los regimenes, las caracteristicas de los mismos, la
probabilidad que tendria de pensionarse, el monto de las mesadas pensionales
en cada uno de ellos, la probabilidad de percibir una mesada sobre el salario
minimo legal mensual vigente, el eventual monto que le corresponderia por
indemnizacién sustitutiva o devolucién de saldos, la posibilidad que tenia de
retornar al RPM antes de cumplir la edad de 47 aiios; que la demandante se
afil6 a Old Mutual en el mes de noviembre de 2013, momento para el cual
tenia 50 anos, permaneciendo en la misma hasta ¢l mes de agosto de 2014,
no obstante, en la actualidad los aportes son efectuados a Proteccidén S.A.;
que la administradora privada le informo que la mesada pensional a la edad
de 57 afios ascenderia a la suma de $1.426.895, sin embargo, el IBC es por
el monto de $4.303.945, percibiendo en Colpensiones una prestacién por la
suma de $3.229.289: que solicitd ante Proteccion la anulacién de la afiliacion
el 9 de abril de 2019 y ante Colpensiones el 24 del mismo mes y afio,
obteniendo como respuesta que no se accederia a lo solicitado. asi como que
no era procedente la solicitud de traslado; que la actora elevé proceso judicial
ante el Juzgado 6° Laboral del Circuito de Bogota que correspondio al

radicado No. 2015 — 00694, teniendo como fundamento de la misma, que
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era beneficiaria del régimen de transicién pues habia cotizado mas de 750
semanas al 1° de abril de 1994, no obstante, se absolvid de la solicitud de
traslado, pues la demandante no habia cotizado las 750 semanas, no elevo

solicitud de traslado antes de los 46 aifios.

Frente a dichas siplicas, la aguo declard la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a la AFP Colmena hoy Proteccién S.A. de fecha 4 de
marzo de 1998, asi como el traslado horizontal efectuado a Old Mutual y
ordend a Proteccion S.A. a trasladar los aportes pensionales, junto con los
bonos pensionales, frutos e intereses sin deduccidén alguna por gastos de
administracion y seguros previsionales, disponiendo gue Colpensiones
recibiera los dineros como si nunca se hubiere generado el traslado,
actualizando la historia laboral. Lo anterior, por cuanto no se logré acreditar
que las demandadas administradoras privadas le suministraron la
informacion necesaria y precisa para que la actora pudiera establecer cudl de
los dos regimenes pensionales era mas favorable, brindandole la informacién
objetiva, comparada y trasparente sobre las caracteristicas del régimen de
prima media con prestacion definida frente al régimen de ahorro individual
con solidaridad, asi como las condiciones de accesos, ventajas y desventajas

de cada uno de ellos.

Inconformes con la anterior decision, los apoderados de las demandadas
Proteccidn S.A. y Colpensiones interpusieron recursos de apelacion, los que

fueron concedidos en la oportunidad correspondiente.

El apoderado de Proteccion S.A. interpuso recurso de apelacion parcial, frente
a lo conceriente con la devolucion de los gastos de administracion, gue son
cobrados por administrar los aportes de la cuenta de ahorro individual de la
demandante equivalente al 3% del IBC del afiliado, se destina para pagar la

comision de administracion y los seguros previsionales, este iltimo, que se
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paga mes a la aseguradora para que frente a una contingencia de invalidez o
sobrevivencia, dicha aseguradora pague las sumas adicionales para financiar la
prestacion. También manifiesta que el efecto de la ineficacia es retrotraer las
cosas como si no hubiesen sucedido, pero no tendria sentido devolver los frutos
o rendimientos generados por la gestién de la demandada, pues los mismos
fueron obtenidos por la labor de la administradora privada, frutos que no
deberian ser descontados si la afiliacién nunca existié, mas aun, cuando debe
tenerse en cuenta que habria un enriquecimiento sin causa a favor de

Colpensiones, pues fueron el fruto de la gestidon realizada.

Por su parte, el apoderado de Colpensiones interpuso recurso de apelacién a fin
de que se revoque la sentencia proferida y en su lugar, se absuelva de las
condenas impuestas, en el entendido que debe declararse la cosa juzgada, pues
los dos procesos versan sobre el mismo objeto que no es otro que el traslado de
régimen, existe identidad de causa petendi que es el sustento de los hechos, asi
como identidad de las partes que se encuentran vinculadas en los procesos.
siendo mds gravosa la situacion, pues Colpensiones es quien debe sufrir los
efectos del traslado. Asi mismo, aduce que existe un perfeccionamiento del acto
inexistente conforme el articulo 898 del Cédigo de Comercio que expresa la
ratificacion del traslado. al igual, que existen actos de relacionamiento, por lo
que debe acogerse al vinculo obligatorio que trata Ley 169 de 1896, esto es,
sentencia SL 413 DE 2018, SL 3752 DE 2020 Y SL 1061 DE 2021, ademas de

la cantidad de afios y existencia en mas de un fondo.

GRADOQO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisidn de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. se remitio
el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado jurisdiccional

de consulta, en aquellos puntos que no fueron objeto de apelacion.
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Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la ineficacia del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media

con prestacién definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacidn del trabajo
ha adoctrinado que la desinformacidn constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, ya que es
obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacion suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que en
el futuro representa abandonar ¢l régimen de prima media con prestacion
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacion de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedé explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,

radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lépez Villegas', posicion

U (..} Es razon de existencia de las Administradoras lu necesidad del sistema de actuar mediante

instituciones especializadas ¢ idoneus, con conocimientos v experiencia, que resulten confiables a los
cindadanos quienes les van a entregar sus ahorros ) sus seguros de prevision para su vejes, su invalidez o
purd su familia cercana en caso de muerte prematura.

Esas particularidades uwhican a las Administradoras en ol compo de la responsabilidad profesional
obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz v aportuna 1odos los servicios inherentes a la calidad de
institiciones de cardcter previsional, la mismea que, por ejercerse en un compo gue la Constitucion Politica
estima que concierne a los intereses piblicos, tanto desde lu perspectiva del articulo 45 como del articuio
333, se ha de estimar con una vara de rigor superior g la que se utiliza frente a las obligaciones entre
particulares.

Por lo dicho es que fa responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcier profesional, la
que le impore el deber de cumpliv puntualmente las obligaciones que taxativamente le sehalan las normas,
en especial [as de los articulos 14y 13 del Decreto 636 de 1994, cumplirlus todas con suma diligencia, con
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que fue reiterada en miltiples pronunciamientos, dentro de los que se
encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019 y

SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacién al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se
brind6 fa informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que pesa
un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, frente a
quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por importarles
unicamente la proteccion de esos riesgos sin mayores aristas cientificas o

legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar que

prudencia y pericia, y ademds toduas aquellas que se le integran por fuerza de la naiuraleza de las mismas,
como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente,
fegal reglamentaria o contractual.

La doctring ha bien cluborado un conjunio de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas
aquellas entidades cuyva esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, yue
emanun de la buena fe, como el de lu transparencia, vigilancia, v el deber de informacion,

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion
completay comprensible, a ia medida de la usimetria que se ha de salvar enire un administrador experio y
un afiliado lego, en marerias Jde alra complejidad.

Es una informacion que se hu de proporcionar con la prudencia de quien sube gue ella tiene el valor v el
alcance de orientar ol potencial ofiliado o a quien ya lo estd, v que cuando se rrata de asuntos de
consecuencias maysculas y vitales, come en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, rasciende el
simple deber de informacion, v como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social la
udministradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un gjercicio mds activo al
proporcionar la informacion, de ilustracicn suficiente dando a conocer las diferentes alternaiivas, con sus
heneficivs e inconvenicnies, y aiin a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una
upcion gue claramente le perjudica (..)".

... En estas condiciones ¢l enguafio, nu solo se produce en lo que se afivima, sino en los silencios gue guarda
¢l profesional, que ha de rener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevanie para la toma
de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un trasludo de lg carga de
la prueba del actor a lu entidad demandada... ” (Subrayado de la Salaj.
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suministraron al afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacion
pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse
indicado todos los aspectos ¢ implicaciones del traslado de régimen. el
afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones, para que
posteriormente no pueda alegar induccidn al error o engafio alguno por la

administradora en pensiones.

El sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién. no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacion respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacién de lo alli contenido,
tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos cierto que
el ordenamiento juridico también propende por un principio de trascendencia
legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo

meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que las demandada AP
Colmena hoy Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién
S.A. y Old Mutual hoy Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias S.A. debieron consignar en el respectivo formulario de afiliacion
las posibilidades del futuro derecho pensional de la demandante, o haberse
aventurado a realizar una simulacion para indicarle que a cambio de efectuar

el traslado, tenfa mayores ventajas.

Asi las cosas, se repite, no se trata sélo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, ¢ incluso
rechazarlos cuando su situacion pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estdn afiliados; por ende, como lo
sefiala la jurisprudencia laboral, no s6lo se debe ofrecer un formulario de

vinculacion, sino el de acompafiar esa determinacion del afiliado con la
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explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacién de
informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto no
fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por ejemplo,

qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con base en la

situacién laboral de la accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia [aboral ha
efectuado una clara distincidn con los efectos de la nulidad, pues adoctriné
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/a
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al trasiado” por lo que se

ha de confirmar la decision de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la AFP Colmena
hoy Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S A, asi
como el traslado horizontal efectuado a Old Mutual hoy Skandia
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A. a efectos de
mantener intangible la vinculacion en el régimen administrado por
COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen circunstancias
como la edad o densidad de cotizaciones, pues por el contrario los
pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de

Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente adicional.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripeion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al

tratarse de la configuracidn y conformacion del derecho pensional, el mismo
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no puede ser objeto de declaratoria de prescripcién al ser derechos
irrenunciables de los afiliados. Ahora bien, debe advertirse que tampoco es
posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posible condena
a la devolucion de los gastos de administracion, toda vez, gue del monto total
de la cotizacion se incluye el valor de dicho concepto, cotizacion que de
acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral no es susceptible de prescripcion, sino a partir del momento
en que se reconoce el derecho pensional, pues sirve para la construccién de

la prestacion, situacién que no ocurre en el caso bajo estudio.

Ahora bien; frente al trasiado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se explicd
que los efectos juridicos de esta declaracidon, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la entidad que cometié el
error; de suerte que es la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccidn S.A., quien tiene ¢! deber de devolver al sistema los valores
recibidos y asumir los deterioros y como las cosas vuelven a su origen, deberd
COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas cotizadas, respecto de
los aportes realizados por la actora, dentro de los cuales se deberan incluir los
gastos de administracidén y seguros previsionales cobrados en vigencia de la
afiliacién de la demandante, pues se reitera, que quien debe sufrir y asumir
los deterioros de la ineficacia del trasiado es la administradora privada quien
no brindé la informacion suficiente al afiliado. Igualmente, Skandia
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A. debera trasladar los
gastos de administracién y seguros previsionales cobrados en vigencia de la
afiliacién de la demandante, por lo que se adicionara a decisién de primer

grado en dicho sentido.
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En lo que tiene que ver con la solicitud de no ordenar la devolucién de los
rendimientos financieros, como quiera que al declararse la ineficacia es como
si nunca se hubiere generado la afiliacion de la demandante al RAIS, debe
senalarse que dichos rendimientos no le corresponde a las administradoras
privadas, sino que por el contrario, son del afiliado, pues al generarse
rendimientos financieros, los mismos son fruto del pago de las cotizaciones
efectuadas, por lo que no habria lugar a que las administradoras de pensiones
privadas se quedase con de ellos, lo que no genera un enriquecimiento sin
causa a favor de Colpensiones, pues al no haberse materializado el traslado,
era dicha entidad quien deberia proceder con el cobro de tales comisiones y
no asf la administradora privada; de igual forma, tampoco se encuentra
acertada la conclusion de la demandada, en el sentido que aduce que la
devolucién de los seguros previsionales no es procedente en tanto tales
aportes se giraron a una aseguradora para cubrir las contingencias de
mmvalidez y sobrevivencia en el entendido que si bien tal postula es cierto,
también lo es que quien dio origen a la falta al deber de informacién fue la
administradora privada y por tanto es la misma quien debe proceder con la

devolucion de los mismos.

Ahora bien, la institucién juridico procesal de la cosa juzgada, impide que se
adelante un proceso cuando ya habia sido previamente definido, bien en
proceso anterior 0 por alguno de los mecanismos alternativos de solucién de
conflictos; siempre que exista identidad de objeto, de causa v de partes, es
decir: i) que intervienen las mismas partes, /i) se plantean las mismas
pretensiones, y iiij) éstas se sustenten en idénticos supuestos facticos, de tal
forma que de llegar a establecerse todos y cada uno de estos supuestos, al
funcionario judicial le estd vedado entrar a definir nuevamente el mismo

litigio.
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Asi las cosas, advierte esta Sala de Decision que no se presenta la figura
procesal en mencidn, en el sentido que si bien se encuentran acreditados los
supuestos de objeto y partes, en el entendido que en el proceso adelantado
ante el Juzgado 6° laboral del Circuito de Bogotd se pretendia el traslado de
la actora al RMP administrado por Colpensiones, también lo es, que no se
funda en la misma causa o supuestos facticos, ya que en dicho litigio se
pretendié el mencionado trasiado bajo la premisa de que la sefiora Bertha
Ofelia Barajas Estupifidn era beneficiaria del régimen de transicion y habia
cotizado mds de 750 semanas al 1° de abril de 1994, por lo que le eran
aplicables la sentencias SU 062 de 2010y SU 130 de 2013, pudiendo retornar
en cualquier tiempo, sin embargo, en las presentes diligencias, se motiva la
controversia en la declaratoria de ineficacia del traslado ante la falta al deber

de informacion por parte de las administradoras privadas.

Por otra parte, frente a las costas impuestas & Colpensiones, debe indicarse
que dicha Entidad no intervino en el acto de traslado, sino simplemente fue
vinculada al litigio, por ser la administradora de pensiones que debe acoger a
la demandante, por lo que bajo tal supuesto, no puede entenderse como parte
vencida en el proceso de conformidad con lo expuesto en el articulo 366 del
C.G.P.. por lo que no es posible imponer condena en costas en su contra y

por tal motivo, se revocari la decision de primer grado en tal sentido.

Finalmente, como quiera que para dar cumplimiento a la orden impartida la
Administradora Colombiana de Pensiones debe contar con los recursos y el
extracto detallado de los pagos y ciclos cotizados por la actora, bajo una
nueva orientacion, considera la Sala que resuita oportuno, ordenar a las AFP
que en el término de treinta (30) dias habiles dé cumplimiento a las 6rdenes

impartidas en su contra.
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Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de ambas instancias estaran a
cargo unicamente de la demandada Administradora de Fondos de Pensiones

y Cesantias Proteccién S.A.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA. D.C., administrando justicia en nombre de la Repdblica de

Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral SEGUNDO la sentencia proferida,
en el sentido de ordenar la devolucién de los gastos de administraciéon y
seguros previsionales cobrados por Skandia Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias S.A. en vigencia de la afiliacion de la demandante, de
conformidad con lo expuestos en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia proferida, en el sentido que la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. y
Skandia Administradora de Fondos de Pensiones v Cesantias S A, que en el
término de treinta (30) dias habiles, de cumplimiento a las Ordenes
impartidas, atendiendo la parte motiva de esta decision. TERCERO:
REVOCAR PARCIALMENTE el numeral QUINTO de la sentencia
proferida, en el sentido de ABSOLVER de la condena en costas a
Colpensiones, conforme las consideraciones de la sentencia. CUARTOQO:
CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiocho Laboral del
Circuito de Bogota, en todo lo demds. QUINTO: COSTAS de ambas
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instancias estardn a cargo Unicamente de la demandada Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.; fijense como agencias en
derecho de esta instancia la suma de $600.000. de conformidad con las

motivaciones de la decisién. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

~ P
LUCY STELLAXASQU¥Z SARMIENYO

Magistrada

. Gal / o

LILLY YOLANDA VEGA BL
Magistrada

22

iNVEGA CAR ’AJAL fﬂ@i

LUIS AGU
Magistrado Sheo 10
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05 032 2019 00817 01. Procese Ordinario
de Luz Angela Martinez Roa contra Colpensiones. (Apelacién

sentencia).

En Bogota D. C., una vez corrido el traslado de rigor la Magistrada Ponente en
asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del 13
de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones frente

a la sentencia proferida por el Juzgado 32 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicita la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
que previa declaracion de que tiene derecho al reconocimiento y pago de la
pensién de invalidez por parte de Colpensiones, asi como de las
incapacidades a partir del dia 180 y hasta el dia 540, junto con los intereses
de mora correspondientes; se condene a Colpensiones al reconocimiento de

tales derechos.
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contra Colpensiones. (Apelacién Sentencia).

Como fundamento de sus pretensiones sefialé que presenta diversas
patologias de origen profesional que la tienen incapacitada de forma

permanente, continua e indefinida desde el 15 de julio de 2016.

Refieri6 que de las incapacidades otorgadas tan solo seis, fueron catalogadas
de origen profesional y las demas como enfermedad general y que a pesar de
que ha solicitado en reiteradas ocasiones ante la Junta Regional de
Calificacién de Invalidez la correspondiente valoracion médica, los

resultados a tal solicitud han sido negativos.

Afirmé que promovié accion de tutela en contra de la Nueva EPS
Colpensiones, Allegion Colombia y la ARL Bolivar, siendo adicionalmente
vinculada la Junta Regional de Calificacion de Invalidez, en la que se profiri6
sentencia el 25 de mayo de 2018, en la que se ordeno a Colpensiones el pago

de las incapacidades médicas a partir del dia 180 y hasta el dia 540.

Expuso que en la sentencia de tutela se le insté para que promoviera la
correspondiente accién dentro del término de dos meses, pero que por
razones de fuerza mayor no puso presentar la demanda correspondiente, al

encontrarse enferma e incapacitada.

Mediante providencia del 10 de julio de 2020 el servidor judicial de primer
grado dispuso integrar el contradictorio con la Junta Nacional de Calificacion
de Invalidez, la Junta Regional de Calificacion de Invalidez y la ARL Seguros
Bolivar S.A.

Una vez notificadas la entidad accionada y las vinculadas dieron respuesta a
la accién. La Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota y
Cundinamarca se opuso a las pretensiones de la demanda, para lo cual adujo

en su defensa que, contrario a lo indicado en la demanda, la accionante si le
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fue calificada su pérdida de capacidad laboral. Propuso en su defensa las
excepciones de mérito que denominé buena fe de la parte demandada y falta

de legitimacion en la causa por pasiva.

Colpensiones por su parte indicé que ha actuado con estricto apego a la
normatividad vigente y que no se ha determinado el porcentaje de pérdida de
capacidad laboral, y que la Nueva EPS no ha cumplido lo dispuesto en la ley
al omitir la radicacién el concepto de rehabilitacion. Propuso como
excepciones de mérito las que denomind prescripcion, buena fe en las
actuaciones de Colpensiones, inexistencia de intereses moratorios e
indexacién, cobro de lo no debido, imposibilidad en el pago de incapacidades
médicas por omisién en la radicacion de concepto favorable en los términos

dispuestos por la ley por parte de la EPS, entre otras.

La Compafiia de Seguros Bolivar S.A. afirmd no oponerse ni allanarse a las
pretensiones de la demanda y precisé que reconocié y pago a la empresa
Segurex Latam SAS <<Allegion Colombia SAS>> un total de 136 dias por
incapacidad temporal derivadas de diagnostico de origen laboral. Propuso en
su defensa las excepciones de mérito que denomind cumplimiento de las
obligaciones por parte de la ARL Seguros Bolivar en relacion con los
diagnésticos de origen laboral, pago total de la obligacion a cargo de la ARL
Seguros Bolivar, falta de legitimacion en la causa por pasiva de ARL Seguros

Rolivar como administradora de riesgos laborales y prescripcion.

La Nueva EPS S.A. se opuso al reconocimiento de incapacidades médicas
con posterioridad al dia 540 al existir un vacid normativo de cara a la
aplicacion de la Ley 1753 de 2015 ¢ indico no oponerse ni allanarse a las
demés pretensiones de la demanda por no estar dirigidas en su contra.
Propuso en su defensa las excepciones de: el pago de incapacidades corre por

cuenta de la ARIL frente a un accidente o enfermedad de origen laboral,
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inexistencia de la obligacién en cabeza de Nueva EPS, desfinanciacion del
sistema de seguridad social en salud y de las EPS, y cumplimiento de la
Nueva EPS de los tramite y ordencs para efectuar la calificacion de

enfermedad de la demandante.

Mediante providencia del 4 de febrero de 2021, el servidor judicial de primer
grado admitié el llamamiento en garantia efectuado por la Nueva EPS S.A.
de la Administradora de los Recursos del Sistema en Seguridad Social en
Salud -ADRES-, entidad que una vez notificada se opuso al llamamiento en
garantia al considerar que no funge como aseguradora, sino que cumple las
funciones de Administradora de los recursos del sistema de salud. Y frente a
las pretensiones de la demanda propuso en su defensa las excepciones de falta
de legitimacién en la causa por pasiva, inexistencia de la obligacion e

improcedencia del pago de intereses moratorios.

El servidor judicial de primer grado accedié al reconocimiento de las
incapacidades reclamadas, condenando a su pago a Colpensiones de aquellas
causadas entre el dia 181 y el 540, y a la Nueva EPS S.A. respecto de las
incapacidades causadas y que se llegaren a causar a partir del dia 541. Asi
mismo ordend el reconocimiento de intereses de mora respecto de las sumas
adeudadas en los términos del Decreto-Ley 1281 de 2000. Y negd las demas

pretensiones de la demanda.

En lo que respecta al tramite de esta instancia, el servidor judicial de primer
grado considerd que de acuerdo con la documental aportada la Nueva EPS
S.A. si comunicé oportunamente a Colpensiones el concepto de
rehabilitacion de manera que esta Gltima debfa asumir el pago de las
incapacidades generadas entre el dia 181 y el 540;y de otro, que de acuerdo

con lo establecido en la Ley 1753 de 2015 la Nueva EPS debia asumir el
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reconocimiento y pago de las incapacidades causadas con posterioridad al dia

540.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resulto adversa a una entidad publica
respecto de la cual la Nacion ostenta la condicion de garante, como lo es
Colpensiones, al tenor de lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y 8.5, se
dispuso asumir el conocimiento de la presente decision en el grado

jurisdiccional de consulta.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

En virtud del grado jurisdiccional de consulta, corresponde a la Sala
determinar si resulta procedente la condena impuesta en contra de
Colpensiones respecto de las incapacidades médicas de la demandante entre
el dia 181 y el dia 540, junto con los intereses de mora en la forma establecida
en el Decreto — Ley 1281 de 2000; de manera que de entrada no resulta
procedente acceder a la solicitud elevada por la apoderada de la Nueva EPS
en los alegatos de conclusién relativa a la revocatoria de Ja sentencia de

primer grado.

Con tal propésito corresponde tener en cuenta que no es objeto de discusion
entre las partes que la demandante se encuentra afiliada al sistema de
seguridad social en salud y pensiones respectivamente a la Nueva EPS S.A.
y a Colpensiones; asi como tampoco lo es el hecho de que la demandante ha

sido incapacitada por diversas patologias y que entre estas por el diagnostico
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M511, estos es, “trastorno de disco lumbar y otros con radiculopatia” por

mas de 180 dias.

De acuerdo con los anteriores supuestos y en lo que respecta al fondo del
asunto, esto es €l pago de incapacidades médicas por parte Colpensiones
entre el dia 181 y el 540; corresponde tener en cuenta que al tenor de lo
dispuesto en el inciso 5° del articulo 142 del Decreto 019 de 2012, las
Administradoras de Pensiones tienen la obligacion de asumir el pago del
subsidio equivalente a la respectiva incapacidad temporal de origen comun,
cuando existe concepto favorable de rehabilitacion, después del dia 180 y
hasta por 360 dias mas; pero para ello las Entidades Promotoras de Salud
tienen la obligacién de emitir el referido concepto antes de cumplirse el dia
120 de incapacidad temporal y enviarlo antes de cumplirse el dia 150, pues
en caso contrario ésta “...deberd pagar un subsidio equivalente a la respectiva
incapacidad temporal después de los ciento ochenta (180) dias iniciales con cargo

a sus propios recursos, hasta cuando se emita el correspondiente concepto”

Dando alcance a las anteriores premisas al caso objeto de estudio, de acuerdo
con el “CERTIFICADO DE INCAPACIDADES” expedido por la Nueva EPS S.A.'
se advierte que el dia 120 de incapacidades respecto del diagnostico M511 se
cumpli6 el 11 de abril de 2017 y el dia 150 se cumpli6 el 10 de mayo de la
misma anualidad; de manera que al tenor de lo dispuesto en el articulo 142
del Decreto 019 de 2012, la Nueva EPS tenia la obligacion de realizar el
concepto favorable de rehabilitacion hasta el 10 de abril de 2017 y remitirlo

a Colpensiones hasta el 9 de mayo de la misma anualidad.

Ahora bien; de acuerdo con la documental aportada por la Nueva EPS visible
a folios 85, el concepto favorable de rehabilitacion respecto del diagnostico
M511 “TRASTORNO DE DISCO LUMBAR Y OTROS, CON RADICULOPATIA” se

I Cfr fls 177 y s.s.; archivo “05ContestacionNueval:PS”
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efectud el 30 de noviembre de 2016, esto cs, dentro del término establecido
legalmente; sin embargo, contrario a lo que considero el servidor judicial de
primer grado, no se advierte dentro del plenario que dicha comunicacion

hubiere sido efectivamente entregada a Colpensiones.

En efecto, no desconoce la Sala que a tal como lo seiiald el servidor judicial
de primer grado, que la Nueva EPS aporto misiva del 2 de diciembre de 2016
dirigida a Colpensiones® con el que remite el concepto favorable de
rehabilitacion, lo cierto es, que no se advierte que dicho documento le hubiere
sido efectivamente entregado, pues el referido documento tan solo cuenta en
la parte superior con un sello de la Nueva EPS del 5 de diciembre de 2017
con la anotacion “SALIENTE EXTERNA” y en la parte inferior se observa que
se impuso el nombre de Pablo Baquero, sin que de ello sea posible establecer

que el documento hubiere sido efectivamente entregado a Colpensiones.

En tal sentido, contrario a lo que considerd el servidor judicial de primer
grado, dado que del documento visible a folio 86 de la contestacion de la
demanda de Nueva EPS, no fue posible establecer que esta entidad hubiere
cumplido con la obligacion de comunicar a Colpensiones el concepto
favorable de rehabilitacién y no existe dentro del plenario otro medio de
conviceién que permita establecer el cumplimiento de dicha obligacion;
corresponde absolver a la demandada Colpensiones de todas y cada una de
las pretensiones, para en su lugar, condenar a la Nueva EPS S.A. al pago de
las incapacidades generadas entre el dia 181 y el dia 540 a favor de la

demandante respecto del diagnostico M511.

Hasta aqui el analisis de la Sala. Sin costas en esta instancia, dado que el

conocimiento de la decision de primer grado se asumid en el grado

2Cfr 11 86 ibidem
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jurisdiccional de consulta; las costas de primera instancia se encuentran a

cargo de la Nueva EPS S.A.

DECISION:

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

RESUELVE:

PRIMERQ.- REVOCAR el ordinal segundo de la sentencia proferida por
el Juzgado 32 Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar, ABSOLVER

a la demandada Colpensiones de todas y cada una de las pretensiones.

SEGUNDOQO.- CONDENAR a la Nueva EPS S.A. al pago de las
incapacidades generadas a favor de la demandante entre el dia 181 y el dia
540; de acuerdo con las razones expuestas en la parte motiva de la presente

decision.

TERCERO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.

CUARTO.- COSTAS sin lugar a su imposicién en esta instancia, las de
primer grado a cargo de Nueva EPS S.A..

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/ “/,C’((.'Z. L ; 4
STELKAX VASQUEZ ENTO

Magigtrada
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LILLY YOLANDA VEGA BLA]@
Magistrada

Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 034 2020 00073 01. Proceso Ordinario
Blanca Doris Bernal Mahecha contra Colpensiones y Otros (Apelacion

Sentencia).

En Bogota D. C., una vez corrido el traslado de rigor, la Magistrada Ponente
en asocio de los Magistrados que conforman la Sala de Decision, en virtud de
lo establecido en el articulo 13 de laLey 2213 del 13 de junio de 2022 procede
en forma escrita a proferir la siguiente, SENTENCIA, resolviendo el recurso
de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la sentencia

proferida por el Juzgado 1° Laboral Transitorio del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicito la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad e ineficacia del traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad, que debe ser considerada como afiliada al
régimen de prima media con prestacion definida y que es nulo el
reconocimiento de la prestacion de vejez; se ordene a Colpensiones a
reactivar su afiliacién considerando que para todos los efectos legales
siempre ha estado vinculada al régimen de prima media con prestacion
definida, a adelantar las actuaciones administrativas necesarias para la

anulacién de la emision del bono pensional y se condene a los fondos
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privados demandados al reconocimiento y pago de los perjuicios morales

causados.

En subsidio de la pretension relativa a la nulidad o ineficacia de traslado,
solicitd se declare la inexistencia de su traslado al régimen de ahorro

individual.

Como sustento de sus pretensiones, afirmo que nacio el 7 de octubre de 1959
y estuvo afiliada al régimen de prima media con prestacion definida

administrado por el Instituto de Seguros Sociales a partir del afio 1978.

Afirmé que el 16 de agosto de 1994, al no recibir informacion técnica ya
adecuada suscribié formulario de afiliacién con el fondo Colmena, hoy AFP
Proteccion S.A., trasladandose al régimen de ahorro individual con

solidaridad.

Refirid que igualmente por no haber recibido una informacién técnica y
adecuada el 5 de agosto de 1996 se trasladé a la AFP Old Mutual y el 9 de
noviembre de 2000 a la AFP Porvenir S.A.

Expuso que en enero de 2017 cumplié los requisitos para ¢l otorgamiento de

la pension de vejez, la cual le fue reconocida con una mesada pensional de

$1°200.000,00.

Agrego que los promotores de los fondos privados no le advirtieron acerca de
los riesgos que existian por trasladarse de régimen, ni que la pension en el
régimen de ahorro individual podria ser inferior y que eventualmente no se
podria pensionar por cuanto el capital seria insuficiente o no le permitiria

obtener una pension similar a la del régimen de prima media con prestacion
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definida, y que la negociacion de su bono pensional implicaria un importante

ejercicio financiero, entre otros aspectos.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicidn a las pretensiones. Skandia Fondo de Pensiones y Cesantias S.A.
Sostuvo que la seleccion del régimen dentro del Sistema General de Pensiones
es libre y voluntaria por parte del afiliado, y que al aceptar el régimen de ahorro
individual con solidaridad acepto todas y cada una de las condiciones propias
de dicho régimen. Propuso en su defensa las excepciones de cobro de lo no
debido por ausencia de causa ¢ inexistencia de la obligacion, Skandia no
participd ni intervino al momento de la seleccion del régimen, ausencia de

configuracién de causales de nulidad, prescripcion, buena fe, entre otras.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. adujo
que el acto del traslado es valido exento de vicios del consentimiento y fuerza,
v que la demandante suscribi¢ el formulario de afiliacion de forma libre v
voluntaria en los términos del articulo 11 del Decreto 692 de 1994. Propuso en
su defensa las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa
para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos

publicos y del sistema general de pensiones, entre otras.

Colpensiones reconocié que la demandante estuvo afiliada al entonces
Instituto de Seguros Sociales desde el afio 1978 y adujo que dentro del
expediente no obra prueba de que a la demandante se le hubiere hecho incurrir
en error o que se esté en presencia de algin vicio del consentimiento. Propuso
en su defensa las excepciones de errdnea 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, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la

nulidad alegada, entre otras.
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La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Provenir
S.A. sostuvo que la afiliacion de la demandante al fondo por ella administrado
fue producto de una decision libre e informada, después de haber sido
asesorado ampliamente sobre las implicaciones de la afiliacion. Propuso en su
defensa las excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion

y compensacion.

Finalmente, el Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico sostuvo que la
ineficacia del traslado era improcedente ante el estatus de pensionado del
demandante, agregd que la AFP Porvenir S.A. en condicion de representante
de la demandante solicit6 la emision del bono pensional y que respuesta e ello
mediante la Resolucién 20863 del 24 de octubre de 2019 accedié a lo
solicitado. Propuso en su defensa las excepciones de inexistencia de la
obligacién, imposibilidad de traslados por parte de pensionados, prescripcion,

reintegro del valor del bono y buena fe.

La servidora judicial de primer grado, absolvié a las demandadas de todas y
cada una de las pretensiones, al considerar en esencia que la condicion de
pensionada de la demandante tornaba improcedente la declaratoria de
ineficacia, determinacidn que apoyd con el criterio expuesto por la H. Corte
Suprema de Justicia; y que, si bien se reclamaron perjuicios morales, los

mismos no quedaron acreditados.

Inconforme con la anterior determinacion la apoderada de la parte
demandante interpuso recurso de apelacion el cual fue concedido en el efecto

suspensivo.
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FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita se declare la ineficacia del traslado y se reconozcan los perjuicios
reclamados; para lo cual aduce en esencia que existen diferentes providencias
de la Corte Suprema de Justicia en las que se reconoce que la regla de derecho
es el deber de informacion a cargo de los fondos privados, sin ninguna clase
de miramientos a las condiciones del sujeto, para determinar si es o no viable

la declaratoria de ineficacia o nulidad; tal como lo determind en sentencias

31980 de 2008, SL4933 del 2019 y SL 4343 de 2019, entre otras.

Afirma que quedd probado que su mandante no recibié ninguna clase de
asesoria, pues Unicamente le comentaron que el Instituto de los Seguros
Sociales se¢ iba a acabar, que iba a perder sus aportes y que su mesada iba a ser
superior; pero que no la asesoraron acerca de las ventajas, desventajas, los
requisitos para pensionarse, como se financiaba siquiera la pension, los

requisitos para obtener una mejor mesada pensional, entre otros.

De otra parte, solicita se absuelva a su representada de la condena en costas,
en tanto que al presentar la demanda la sentencia de la Dra. Clara Cecilia
Duefias en el afio 2021 no habia salido y que dicho cambio impacta la

seguridad juridica de las personas, como a la demandante.

CONSIDERACIONES

En virtud del principio de consonancia establecido en el articulo 66A del
C.P.T.y S.S., le corresponde a la Sala determinar en primer término, si hay
lugar a declarar la ineficacia del traslado de la parte demandante al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, asi como la nulidad de la pensién
reconocida en su favor; ordenando el traslado de los aportes al régimen de

prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones, asi
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como del reconocimiento de la pension de vejez por parte de esta Gltima

entidad.

Al respecto es del caso tener en cuenta que no es objeto de discusion entre
las partes y se encuentra acreditado con la documental aportada al
expediente, que la demandante nacié el 7 de octubre de 1959, que se afilié
al Instituto de Seguros Sociales en el afio 1978 en donde permaneci6 hasta
el afio 1994 cuando se traslado a la AFP Colmena, que en el afio 1996 se
trasladé a la AFP Skandia y que a partir del afio 2001 a la AFP Porvenir S.A.,
la cual reconocio en su favor pension de vejez a partir del 3 de enero de 2017,
para lo cual se emitié bono pensional por parte del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico.

De acuerdo con los anteriores supuestos y en lo que interesa al asunto, por
razones de cardcter metodoldgico se abordard en primer término el analisis
relativo a la posibilidad de declarar la ineficacia del traslado de la

demandante al régimen de ahorro individual a pesar de que a la fecha ostenta

la condicién de pensionada en dicho régimen pensional.

Con tal propdsito corresponde a la Sala remitirse en extenso al criterio
sentando por la maxima Corporacion de Justicia laboral en la sentencia

SL.373 del 10 de febrero de 2021, en la que sobre el particular se expreso:

“Es un hecho acreditado que [...] disfruta de una pension de vejez desde el aiio
2008, en la modalidad de retiro programado, a cargo de Proteccion S.A. Esta
circunstancia conduce a la Corte a interrogarse si es posible, bajo el manto de la
ineficacia de la afiliacion, que el demandante pensionado del régimen de ahorro
individual con solidaridad, vuelva al mismo estado en el que se encontraba antes

de su traslado al RPMPD.

Para la Corte la respuesta es negativa, puesto que si bien esta Sala ha sostenido

que por regla general cuando se declara la ineficacia de la afiliacién es posible
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volver al mismo estado en que las cosas se hallarian de no haber existido el acto
de traslado (vuelta al statu quo ante), lo cierto es que la calidad de pensionado es
una situacion furidica consolidada, un hecho consumado, un estatus juridico, que
no es razonable revertir o retrotraer, como ocurre en esie caso. No se puede borrar
la calidad de pensionado sin mds, porque ello daria lugar a disfuncionalidades
que afeciaria a miltiples personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y por
tanto derechos, obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su conjunto.

Basta con relevar algunas situaciones:

Desde el punto de vista de los bonos pensionales, puede ocurrir que se haya
pagado el cupon principal por el emisor y las cuotas partes por los contribuyentes
¥, ademds, que dicho capital esté deteriorado en razén del pago de las mesadas
pensionales. En tal caso, habria que reversar esas operaciones. Sin embargo, ello
no parece factible porque el capital habria perdido su integridad y, por
consiguiente, podria resultar afectada La Nacién y/o las entidades oficiales
contribuyentes al tratarse de titulos de deuda piiblica. Desde el dngulo de las
modalidades pensionales, en la actualidad las entidades ofrecen un diverso
portafolio de alternativas pensionales. Algunas son retiro programado, renta
vitalicia inmediata, retiro programado con renta vitalicia diferida, renta temporal
cierta con renta vitalicia de diferimiento cierto, renta temporal con renta vitalicia
diferida, renta temporal variable con venta vitalicia inmediata. Cada modalidad
tiene sus propias particularidades. Por ejemplo, en algunas el afiliado puede
pensionarse sin que importe la edad o puede contratar dos servicios financieros
que le permitan acceder a una renta temporal cierta y a una renta vitalicia
diferida. En otras, el dinero de la cuenta de ahorro individual es puesto en el
mercado y genera rendimientos administrados por la AFP. Incluso se puede
contratar simulidneamente los servicios con la AFP y con una aseguradora en
aras de mejorar las condiciones de la pension. Es de destacar que en la mayoria
de opciones pensionales intervienen en la administracion y gestion del riesgo
financiero, compaiiias aseguradoras que garantizan que el pensionado reciba la

prestacién por el monto acordado.

Por lo tanto, no se trata solo de reversar el acto de traslado y el reconocimiento
de la pension, sino todas las operaciones, actos y contratos con el dfiliado,
aseguradoras, AFP, entidades oficiales e inversionistas, segiin sea la modalidad

pensional elegida.
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Si se trata de una garantia de pension minima, volver las cosas a su estado
anterior, implicaria dejar sin piso los actos administrativos que mediaron en el
reconocimiento de la garantia. Como La Nacién asume el pago de dicha
prerrogativa, se requerta la intervencion de la Oficina de Bonos Pensionales del
Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico para que defienda los infereses del
Estado que se verian afectados por la ineficacia del traslado de una persona que
ya tiene el status de pensionado. Esto a su vez se encuentra ligado a lo dicho acerca
de los bonos pensionales, pues la garantia se concede una vez esté definido el valor

de la cuenta de ahorro individual mds el bono.(...)"

Del criterio jurisprudencial en cita, que por demas ha sido reiterado por la
alta Corporacién en las sentencias S1.3535 del 4 de agosto de 2021, S1.2929
del 18 de mayo de 2022 y de forma més reciente en sentencia SL.1085 de
2023, y que acoge la Sala de Decision no solo por la autoridad de la
Corporacién que emana, sino por que comparte el andlisis y conclusiones a
las que arribo; dimana con meridiana claridad que el estatus de pensionado
constituye una situacion consolidada que no es razonable revertir dada la
afectacion que tal determinacién implica, pues ademas de reversar el acto
del traslado, tal determinacién apareja la afectacion de un gran nimero de
relaciones juridicas e intereses economicos que se generan a partir del
reconocimiento del derecho pensional en el régimen de ahorro individual con
solidaridad, de acuerdo con el disefio legal que éste tiene, y que a la postre
adicionalmente imprimen un efecto desfavorable sobre ¢l sistema pablico de

pensiones.

En el asunto, como se advirtié en forma precedente la demandante ostenta la
condici6n de pensionada desde el afio 2017, y para la financiacion de dicha
prestacion se redimi6 por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
el bono pensional que existia en su favor, tal como se acredita con los

documentos anexos.
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Bajo tal perspectiva, ningin reproche merece a la Sala la determinacion que
acogio la servidora judicial de primer grado, pues como se advirtio, es la
condicién de pensionada de la demandante la que impide declarar la
ineficacia de su afiliacién y en razdn a ello, el criterio sentado por el érgano
de cierre de la jurisdiccion ordinaria en su especialidad laboral es aplicable

en el caso objeto de estudio.

Debe advertirse en este punto que, si bien la maxima Corporacion de Justicia
Laboral ha reiterado que en estos eventos el pensionado tiene derecho a
reclamar la indemnizacion total de perjuicios, y que en este caso se solicito
el reconocimiento de perjuicios morales; también lo es que no se controvirtio
la conclusion a la que sobre el particular arribo la aguo, quien indico al efecto

que los mismos no fueron acreditados.

Ahora; en lo que respecta a la revocatoria de la condena en costas impuestas
a la parte demandante, a juicio de la Sala tal solicitud no tiene vocacién de
prosperidad, pues la imposicién, de este concepto obedece a un criterio
netamente objctivo y que, de conformidad con el articulo 365 del C.G.P., s¢
circunscribe al hecho real y cierto de si la parte resultd vencida o no en el
juicio pertinente. Lo anterior no obsta para que de considerarlo procedente
en su debida oportunidad pueda objetar el valor que establecio la servidora

judicial de primer grado en relacion con las agencias en derecho.

Ias razones expuestas considera la Sala resultan suficientes para confirmar
la determinacién que acogi6 el servidor judicial de primer grado, pues al
margen que al momento del traslado se hubiere incumplido el deber de
informacién a cargo de los Fondos de Pensiones; la condicion de pensionada
que ostenta la demandante impide declarar la ineficacia de su traslado y
retrotraer la integridad de relaciones que se suscitaron al momento de su

traslado al RAIS.




o a
8 —Ref.: Radicacién N° 11001-31-05-034 2020 00073 01. Proceso Ordinario Blanca Doris
Bernal contra Colpensiones y Otros (Apelacién Sentencia).

L

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin costas en esta instancia.

DECISION:

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

RESUELVE

PRIMEROQO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 1°

Laboral Transitorio del Circuito de Bogotd dentro del asunto de la referencia.

SEGUNDO.- COSTAS sin lugar a su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
[N
[tz
LUCY STELIA YASQUEZ SARMIBNTO
agistrdda

“‘JZ’“" (l;im A -

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada /

€

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado



"'I*Reptiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C,, treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 036 2020 00100 01. Proceso Ordinario
Nelson Dorian Rodriguez Rawelo contra Colpensiones y Otras

(Apelacién Sentencia).

En Bogota D. C., en Ia fecha previamente sefialada para proferir la decisién de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13
de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacién interpuestos por las
demandada Porvenir S.A. y Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional
de consulta en favor de esta tltima entidad en los aspectos no recurridos,

frente a la sentencia proterida por Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
en forma principal, que previa declaracién de la nulidad de su afiliacién y/o
traslado al régimen de ahorro individual efectuado el 10 de mayo de 1994,
asi como los traslados horizontales efectuados el 22 de agosto de 2002 y el
26 de abril de 2004; se condene a Colpensiones a activar su afiliacion al

régimen de prima media con prestacion definida y a actualizar su historia
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laboral con las cotizaciones efectuadas al régimen de ahorro individual con
solidaridad, y a la AFP Colfondos S.A. a devolver a Colpensiones la totalidad
del dinero que exista en su cuenta de ahorro individual en donde se incluyan
los aportes efectuados, los rendimientos, de ser ¢l caso el valor redimido de
bonos pensionales y/o titulos pensionales, comisiones y gastos de

administracidn.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé que nacid el 3 de diciembre de
1962 y comenzd a hacer aportes al ISS a partir del 11 de agosto de 1980 en

donde efectud cotizaciones hasta el mes de mayo de 1994,

Refirié que el 10 de mayo de 1994 suscribié formulario de vinculacién o
traslado con la AFP Colpatria, hoy Porvenir S.A., quedando vinculado al

régimen de ahorro individual con solidaridad.

Informé que el asesor de dicha sociedad no cumplié con el deber de
informacién y asesoria al momento del traslado, por lo que tomd la decision de
trasladarse sin un consentimiento debidamente informado y no ejercié de

manera libre y voluntaria su derecho a la libre eleccién de régimen pensional.

Adujo que el 29 de septiembre de 2000 fue asignado automaticamente a la AFP
Horizonte por la cesidn por fusion entre las AFP Colpatria y Horizonte; que el
22 de agosto de 2002 se traslad6 a la AFP Santander S.A., hoy Proteccidon S A,
y el 26 de abril de 2004 se traslad6é a la AFP Colfondos S.A.; sin que estas
entidades cumplieran con su deber de informacion y asesoria al momento de su

traslado.

Manifesté6 que la AFP Colfondos S.A el 17 de diciembre de 2019, previa
solicitud, entregd proyecciones pensionales, conforme con las cuales el monto

de su pension de vejez a los 62 anos en el régimen de ahorro individual
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ascenderia a la suma de $3°192.175,00 y en el régimen de prima media con
prestacion definida a $5°765.462,00, lo que denota un grave perjuicio

econémico.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicién a las pretensiones. Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias adujo que
el traslado de la demandante se presenté en virtud de su derecho a escoger
libremente el fondo de pensiones que administra sus aportes, y que sus asesores
brindaron a la demandante una asesoria integral y completa respecto de todas
las implicaciones de su traslado horizontal. Propuso en su defensa las
excepciones de mérito de inexistencia de la obligacién, falta de legitimacion en
la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento,
ratificacion de la afiliacién del actor al fondo de pensiones obligatorias
administrado por Colfondos S.A., prescripcion de la accion para solicitar

nulidad del traslado, pago y compensacion, entre otras.

Colpensiones por su parte indico que el demandante se trasladé de manera libre
y voluntaria al régimen de ahorro individual con solidaridad, sin que tuviera
imjerencia en dicha decision, motivo por el que dicha afiliacion es valida.
Propuso las excepciones de mérito de inoponibilidad de la responsabilidad de
las AFP ante Colpensiones, error de derecho no vicia el consentimiento, buena

fe de Colpensiones, cobro de lo no debido, prescripcion; entre otras.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A.
sostuvo que el acto de la afiliacién del accionante es valido, exento de vicios
del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo; que lo realizé de
forma libre y espontanea, y se solemnizé con la suscripcidn del formulario
correspondiente. Propuso en su defensa las excepciones de mérito que

denomind inexistencia de la obligacidn y falta de causa para pedir, buena fe,
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prescripcién, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del

sistema general de pensiones, entre otras.

Finalmente, la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. en similar sentido indicd que la afiliacion del accionante a la
AFP Colpatria S.A. se dio de manera libre, espontanea y sin presiones,
después de haber sido informado amplia y oportunamente sobre el
funcionamiento del RAIS y sus condictones pensionales, situacidn de la cual
da cuenta la correspondiente solicitud de vinculacion. Propuso las
excepciones de mérito que denomind prescripcion, buena fe, inexistencia de

la obligacién y compensacion.

El Despacho Judicial de primera instancia declaré la ineficacia del traslado
del demandante al régimen ahorro individual con solidaridad efectiva a partir
del 1° de junmio de 1994, ordend a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias
trasladar a Colpensiones la totalidad de los valores de la cuenta de ahorro
individual del demandante, incluidos los rendimientos y bonos pensionales,
fo recaudado por gastos de administracion y comisiones, los costos las
primas de seguros previsionales y los aportes realizados al fondo de garantia
de pensién minima debidamente indexados; ordend a las AFP Porvenir y
Proteccion trasladar a Colpensiones debidamente indexados la totalidad de
los valores descontados de la cuenta de ahorro individual del accionante
durante la vigencia de su afiliacidén a cada una de ellas, por gastos de
administracién, comisiones, el costo de las primas de los seguros
previsionales, v los aportes realizados al fondo de garantia de pension

minima.

Inconformes con la anterior determinacion los apoderados de las demandadas
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.
y Colpensiones interpusieron recurso de apelacidn, los cuales fueron

concedidos en el efecto suspensivo.




5

”':I;"'Raii: Radigaciin N® 11001-31-05 036 2026 00183 81. » Proceso Ordinarie Nelson Dorian
Rodriguez contra Colpeuisiones ¥ otra (Apelacion Sentencia).

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

La apoderada de Colpensiones solicita se revoque la decision de primera
instancia, para lo cual aduce en esencia que no se acredito la falta de
informacién o la existencia de algdn vicio del consentimiento que justifiquen

invalidar o dejar sin efectos el traslado del demandante.

Sefiala que por el contrario se acreditd que se acreditd el cumplimiento del
deber de informacion por parte de la AFP Colpatria en los términos del literal
d del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y de Decreto 663 de 1993, y que a
pesar de que la Corte Suprema de Justicia sefiala que los afiliados al momento
del traslado deben recibir una informacién adecuada y precisa acerca de las
caracteristicas de cada régimen pensional, también lo es el deber de asesoria
y buen consejo evoluciond con el paso del tiempo, de manera que para la
fecha del traslado del demandante no era exigible cfectuar proyecciones o

simulaciones pensionales.

Finalmente sostiene que el demandante se encuentra inmerso en la
prohibicion de traslado establecida en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003,

que procura proteger el principio de estabilidad financiera del sistema.

Por su parte el apoderado de la AFP Porvenir S.A. solicita en principio se
revoque la determinacion acogida por el servidor judicial de primer grado,
para lo cual sostiene en sintesis que de conformidad con lo establecido en el
articulo 9° del Cddigo Civil, el demandante debia conocer las caracteristicas
de los dos regimenes pensionales establecidos en la Ley 100 de 1993, asi
como las consecuencias de su traslado, dado que se tratan de normas publico
debidamente promulgadas, y las partes no cuentan con la libertad de pactar

condiciones diferentes.
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De otra parte, solicita que, en caso de confirmarse la determinacion relativa
a la ineficacia del traslado del demandante, se revoque lo relacionado con la
devolucion de comisiones y gastos de administracién, al ser descuentos
autorizados por la ley como consecuencia de la administracion del capital
obrante en la cuenta individual del actor, generando rendimientos que no se
generan en el régimen de prima media, por lo que su devolucion generaria un
enriquecimiento sin causa a favor de Colpensiones con mayor razén cuando
el articulo 113 de laLey 1060 de 1993 no prevé la devolucién de tales recursos
cuando se produce un cambio de régimen, a lo que agrega que en tanto estos
recursos no hacen parte del derecho pensional se encuentran sujetos al

término prescriptivo.

Finalmente se opuso a la actualizacion o indexacion de tales sumas de dinero.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resulté adversa a una entidad pblica
respecto de la cual fa Nacién ostenta la condicion de garante, al tenor de lo
cdispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S., se dispuso asumir el
conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta,

en los aspectos no recurridos.

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

resolver el asunto, y se deja en el acta una resena de las actuaciones previas.

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la ineficacia del

traslado del demandante al Régimen de Ahorro Individual ordenando el
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traslado de los aportes al régimen de prima media con prestacion definida

administrado por Colpensiones.

En lo que respecta a la ineficacia de traslado del demandante, es del caso tener
en cuenta que la méxima Corporacidn del Trabajo ha adoctrinado que la
desinformacién constituye elemento de juicio suficiente para anular o invalidar
el acto de afiliacion a dicho régimen, ya que ¢s obligacién del Fondo de
Pensiones, proporcionar al posible afiliado, informacién suficientemente
clara y completa sobre las consecuencias que en el futuro representa
abandonar el régimen de prima media con prestacion definida al que se
encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas implicaciones puede
inducir a error ante la mera informacién de los beneficios que ofrece el

régimen al que se pretende afiliar,

Asi quedo explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019, radicado

No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga', posicién que fue

'~En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parte de lus AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CS.J SLA964-2018, afirmé que las simples manifestaciones genéricas del
afiliado de aceptar las condiciones del traslade no eran suficientes y quien debia prebar la difigencia v
culdado era quien estaba obligado a emplearia, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"Asi que es la propia lev la que sunciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les wuite ¢ incluso, para la confroversia agui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacion genédrica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuentua de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae consigo
{u referida norma, sino porque en los iérminos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la diligencia
v cuidado incumbe a quien debic empleario v, en este especifico caso ellas no se agotan solo con fraer o
colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, ¥ esto no se sulisfacia unicamente con Henar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informucion plasmada correspondieru a la realidad vy atendiera las pautas para
gue se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Lev 100 de
]993."

frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revesiida de la difigencia, cuidado y buena fe propias de unu entidad que
presta un servicio publice, no solo por la obligacion impuesta por el Esiatuio Orgdnico del Sistema
Fingnciero, sino porgue en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, acreditar dichos presupuestos
icumbe a quien debid emplearios v, como lo tiene adoctrinado esta Sala, 1al circunstancia no se satisface
sole con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que lo asesoria brindada era clara,
comprensible y suficiente para la afiliada, por ranto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmadu correspondiera a la veracidad v atendiera
{as pautas para gue se adoptara una decision completamenie libre, en las voces del referido articulo 13 v
Hd dela Ley {00 de 1993, como lo pretende demostrar el oposiior con el anuncio inserto en el formulario
de afiliucion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en forma libre,
espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, hubiendo sido asesorado sobre
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL. 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que
al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de Decisién comparte

en su integridad el criterio sentado en las sentencias antes referidas.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar que, el simple diligenciamiento del formulario de afiliacién al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad. no da luces acerca de que se
brind6 la informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que pesa
un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es que
las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al afiliado
la informacién completa y veraz sobre su situacién pensional, que le permitan
inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los aspectos e

implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue su deseo

iodos los aspecios de este, particularmente del régimen de transicion, honos pensionales y las implicaciones
de la decision...iguaimente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro
de los (3) dias habiles siguientes q la fecha de la presente sclicitud”,

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir quiencs
manifiestan su interds de trasladurse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del
régimen de transicion; la Sala en la sentenciu C87 5L, 3 sep. 2014, rad. 46292, determing que no solamente
debe orrentarse al afiliado hacia los beneficios que brinda ef régimen al gque pretende trasludarse, gque
puede ser cuulguiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con
solidaridad), sino ademds ¢l monto de la pensién que en cada uno de ellos se provecte, lu diferencia e el
pugo de los aportes que alli se realizarian, fas implicaciones v u conveniencia o no de la eventual decision
v obviamente la declaracidn de aceptacion de esa sitwacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplio fos minimos de transparencia, v de contera, sirven de soporte
para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene quela demandada en las oporiunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brinde a lu actora una informacion, clara, comprensible
v suficiente, que le permitiera discerniv sobre las consecuencias del traslado, en especiul sobre fa pérdida
del régimen de transicion, efercicio v asesoria que no requeria de mayores provecciones financieras v
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del wraslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, previsia en el articulo 12 del
Acuerdo (49 de 1990, pues contaba con mds de 300 semanas cotizadas al ISS al momenio de configurarse
el traslado de régimen pensional.”.
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aceptar dichas condiciones. para que posteriormente no pueda alegar

induccion al error o engaifio alguno por la administradora en pensiones.

En este mismo sentido, es importante tener en cuenta que siendo el deber de
informacién una obligacién de los fondos de pensiones, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 167 del C.G.P. al afiliado le basta indicar que se
incumplio tal deber u obligacidn, para que sea la demandada, si se opone a
¢llo, quien tenga la obligacion de demostrar lo contrario, pues la aseveracién
que en tal sentido efectda el accionante constituye una negacién indefinida;

de manera que no es de recibo el argumento que expone la recurrente.

Lo anterior, permite establecer con claridad, contrario a lo que plantea la
recurrente, que en el caso objeto de estudio la AFP Colpatria S.A. en su
momento debid ofrecer al demandante una informacién clara, completa y
oportuna acerca de las caracteristicas de uno y otro régimen; sin embargo, de
los medios de prueba decretados y practicados dentro del proceso, no es
posible advertir que se le hubiere expuesto de forma clara las condiciones
conforme con las cuales podfa acceder al reconocimiento de la prestacién de
vejez, asi como los beneficios que ofrece el régimen que ésta administra,
comparandolo con las condiciones y beneficios del régimen de prima media
con prestacion definida; obligacién que por demads, surgid desde la propia
creacion de las Administradoras de Fondos de Pensiones de acuerdo con lo
que al efecto preveia el Decreto 663 de 1993 en su articulo 97, en
concordancia con los articulos 10 y 12 del Decreto 720 de 1994; de manera
gue no resultan de recibos los argumentos que sobre el particular plantea la

apoderada de Colpensiones.

Ahora bien, a pesar de que el articulo 9° del Cddigo Civil prevé que “///a
ignorancia de las leyes no sirve de excusa.”, contrario a lo que plantea el
apoderado de la AFP Porvenir S.A., ello no implica que deba conocer el

sistemna general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993. pues tal
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precepto lo que impone es un deber de obediencia a la ley, mds no una
presuncion de que conozca el contenido de todas las normas que existen, lo
que perse resulta inverosimil hasta para un profesional del derecho: v en todo
caso, no exculpa a las administradoras de fondos de pensiones de cumplir con

el pluricitado deber de informacion.

Dilucidado lo anterior, se advierte que la mdxima Corporacion de Justicia
Laboral adoctriné que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo
271 de la Ley 100 de 1993 “la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a
la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusién de todo
efecto al traslado™; motivo por el que ningdn reparo merece a la Sala la

determinacion acogida por la servidora judicial de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la declaratoria de incficacia del traslado del
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado a la
AFP Colpatria, hoy AFP Porvenir S.A., a efectos de mantener intangible la
vinculacién en el régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando
que, ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad. densidad de
cotizaciones o ser beneficiario del régimen de transicién, pues los

sronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacién Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente adicional
y acceder a tal argumento comporta permitir que el deber de informacién a
(ue se ha hecho referencia unicamente sea exigible frente a los posibles

afiliados que son beneficiarios del régimen de transicidn.
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