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Bogota DC, treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)

En la fecha arriba sefalada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el art. 15 del Decreto 806 de 2020, se reunié la Sala Quinta de
Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO VARON,
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J. CORREA
STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de surtir el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, respecto de la
sentencia proferida el 8 de agosto de 2019, por el Juzgado 4° Laboral
del Circuito de Bogota DC, y dictar la siguiente,

SENTENCIA
1. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante, que se declare la nulidad e ineficacia
de la afiliacién al régimen de ahorro individual con solidaridad, por
falta de informacion, por lo que se encuentra validamente afiliada al

régimen de prima media con prestacion definida; en consecuencia, se
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condene Proteccion a trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
obrante en la cuenta de ahorro individual con rendimientos, bonos y
titulos pensionales; asi mismo Colpensiones debera activar la
afiliacién y recibir la totalidad de los aportes y demas sumas
trasladadas (f.° 6).

Sustenté sus pretensiones en que nacié el 15 de marzo de 1961;
inici6 aportes en Caprequindio desde el 23 de noviembre de 1982
hasta el 2 de octubre de 1985, luego en Cajanal entre el 1° de abril
de 1988 y el 31 de enero de 1989; posteriormente continué realizando
aportes al ISS; se trasladé a Colmena el 27 de julio de 1999 y en la
actualidad sus aportes son administrados por Protecciéon, con la
informacién de que se podia pensionar mejor que en el ISS, con una
rentabilidad sobre los aportes, pero sin informacién completa y clara
acerca de los efectos y consecuencias del traslado, tampoco le hizo
una proyeccion pensional; solicito el 20 de marzo de 2009 regresar al
ISS; el 16 de noviembre de 2017 Proteccion le informé que su mesada
seria de $1.036.960 a los 60 arfios d edad, no obstante, su IBC es de
$2.913.404; el 1° de marzo de 2018 solicité la anulacién de la
afiliacion a Proteccion y la reactivacion de la afiliaciéon en

Colpensiones (f.° 3-5).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 22 de noviembre de 2018, ordenando

su notificacion y traslado a las demandadas (f.° 72).

Proteccién SA, se opuso parcialmente a las pretensiones y
propuso como excepciones de fondo o de mérito las denominadas:
inexistencia de la obligacion, falta de causa para pedir, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema

general de pensiones e inexistencia de la obligacion de devolver la
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comisién de administracion cuando se declara la nulidad y/o

ineficacia de la afiliacién por falta de causa (f.° 82-102).

Colpensiones, contesté con oposicién a todas y cada una de las
pretensiones y en su defensa propuso como excepciones las de validez

de la afiliacion al régimen de ahorro individual (f.° 152-160).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé
silencio (f.° 151).

ITII. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 4° Laboral del Circuito de Bogota DC., en sentencia
del 8 de agosto de 2019, declaré la nulidad de la afiliacion de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad para
tenerla como validamente afiliada a Colpensiones; en consecuencia,
condeno a Proteccion SA a trasladar a Colpensiones el saldo existente
en la cuenta de ahorro individual con los rendimientos, y a esta

ultima aceptar el traslado; condené en costas a Proteccion SA.

Argumenté que no se acredité por las demandadas, teniendo la
carga procesal de hacerlo, cual fue la asesoria brindada a la
demandante para que tomara la decisiéon libre, consciente e
informada de trasladarse del RPMPD al RAIS, por ende, no se tiene
certeza de que la actora haya tenido conocimiento de ventajas y
desventajas de uno y otro régimen, respecto de las cuales nunca fue
enterada; asi que declar6 la nulidad del traslado al RAIS, y como
consecuencia de ello, las cosas vuelven a su estado anterior (f.° 175-
181).

IV. CONSIDERACIONES
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De conformidad con lo consagrado en el articulo 69 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala verificara si el
traslado de régimen pensional de la demandante, estuvo viciado de

nulidad, por falta de informacion suficiente.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacié el 15 de marzo de 1961 (£f.° 29); ii) cotiz6 al extinto
ISS entre el 20 de junio de 1982 hasta el 30 de septiembre de 2009,
2359.57 semanas (f.° 42, 43, 166-169); iii) que el 27 de julio de 1999
se traslado6 al RAIS administrado por la AFP Colmena, con fecha de
efectividad desde 1° de septiembre de 1995 (f.° 31, 111, 112), y que
actualmente se encuentra vinculada a Proteccién SA, con un total de
1201.14 semanas cotizadas, segun lo informado por dicha AFP en la
historia laboral que reposa de f.° 44 a 52y 115 a 124 y la certificacion
de f.° 125.

El traslado de régimen por vinculacién a una AFP, es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objeto y causa licita, asi como el cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecié
que la seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento

de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100, que, si cualquier persona
natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra el
derecho del trabajador a su afiliacién y seleccién de organismos e

instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion
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respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

Elinciso 1° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso como
exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por primera
vez se trasladaran del Régimen de Prima Media con Prestacién
Definida, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, que
deberian entregar una comunicacién escrita, donde constara que la
seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso 7°
del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacién estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

En el presente proceso, ello ocurre precisamente si se observa
que en el recuadro denominado ‘voluntad de seleccion y afiliacion’ de
la afiliacion a fondo de pensiones obligatorias n.° 1010485107
diligenciado el 27 de julio de 1999, se encuentra el siguiente texto
‘preimpreso’, encima de su firma como afiliada: «De acuerdo con el Decreto

692 de 1994 articulo 11, hago constar que la seleccién del régimen de ahorro

individual con solidaridad la he efectuado en forma libre, espontdnea y sin

presiones. Manifiesto que he elegido a Cesantias y Cesantias Colmena, para que
administre mis aportes pensionales y que los datos proporcionados en esta

solicitud son verdaderos» (f.° 31, 111).

De manera que se podria entender que con este acto produjo los
efectos de traslado valido al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, sin que exista en el plenario ninguna prueba de que su
consentimiento en el traslado a Colmena, fuera ineficaz o estuviera
viciado de nulidad como lo afirmé la parte demandante, por haberse
tratado de una decision sin tener suficiente informacién, maxime
cuando la suscripcion del mencionado formulario no fue objeto de

5
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reproche de su parte; por el contrario, en su interrogatorio de parte,
admitié que impuso su firma de manera libre y voluntaria, sin
presiones, después de haber leido en forma detallada el formulario

radicado ante Colmena, pues nadie la obligo a hacerlo.

Lo anterior por cuanto dichas obligaciones generales y
especiales que establecen los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de
1994, a cargo de los Fondos de Pensiones, relativas al deber de
informacién para con los afiliados, se suple con aquellas previsiones
que se reitera, fueron aceptadas por la demandante, al momento de
suscribir los formularios, donde se expresa que con su suscripcion se

deja constancia de su voluntad libre, espontanea y sin presiones.

No se verifica ninguan vicio del consentimiento, toda vez que,
conforme a lo dispuesto en el articulo 1509 del Cédigo Civil, el error
sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento, y no se acredito
que la demandante en el momento de celebrar el acto juridico de
vinculacién al régimen de ahorro individual, hubiese podido incurrir
en error de hecho, al considerar que se encontraba celebrando un

acto juridico distinto, segun lo previsto en el articulo 1510 idem.

Tampoco se establecié en este proceso la existencia de dolo,
consistente en artificios o engafios que indujeran o provocaran error
en la demandante para su afiliacion, por parte de la AFP, en
consonancia con el articulo 1515 del Cédigo Civil, pues de las
afirmaciones efectuadas al absolver el interrogatorio de parte (f.° 175-
181), es factible inferir que conocia algunas de las posibilidades que
ofrece el RAIS, porque admitié que recibié6 una asesoria grupal e
individual por parte de Colmena a través de una feria, en la
Presidencia de la Repuiblica, en donde trabajaba para esa época; que
los asesores le indicaron los beneficios de pasarse al fondo, dentro de

los cuales se encontraba la solidez, lo que le dio confianza porque
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tenia parte del portafolio de dicha entidad, al tener un crédito y una
cuenta de ahorro con Colmena, obtener una pension anticipada con
unos mejores rendimientos de los aportes, y les dieron unos
souvenirs por haberse trasladado, incluso Porvenir les ofertaba mejor
rentabilidad, y le informaron que podian retirar el dinero en cualquier
momento; que solo hasta hace poco inicié investigaciones acerca de
su situacién pensional, y nunca se acercé a la entidad con el fin de
indagar acerca de ese aspecto. Manifestaciones que denotan su
conviccién sobre el traslado de régimen, la asesoria recibida y el

conocimiento de caracteristicas propias del régimen pensional al que

se traslado.

Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que
permitan establecer coaccién, error o induccién al mismo como vicios
del consentimiento, la deficiencia de la asesoria que se aduce, menos
aun el dolo consistente en artificios o enganos para obtener el
consentimiento en el traslado, pues lo que esta claro es que la
demandante fue asesorada y conocia las condiciones del régimen al
cual se vinculaba, por lo tanto, no habia lugar a declarar ni la nulidad
de la afiliacién a la AFP Porvenir, ni la ineficacia prevista en el articulo
271 de la Ley 100 de 1993, ya que tampoco se acreditoé que persona
alguna hubiese atentado contra el derecho de la trabajadora a

seleccionar el régimen pensional.

De igual modo, frente a las decisiones de la Corte Suprema de
Justicia en su Sala de Casacion Laboral, SL, 9 sep. 2008 rad. 31989
y 31314, reiteradas en la SL, 22 nov. 2011 rad. 33083 -que se
adujeron como sustento de las pretensiones (f.° 7-9) y del fallo de
primera instancia-, no son aplicables porque aquellos asuntos
difieren sustancialmente de este, encontrandose los afiliados en cada
caso, en circunstancias muy distintas respecto del sistema pensional,

en la ultima citada, cuando el afiliado se traslad6 del régimen de
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prima media al de ahorro individual, contaba 58 afos y 1286
semanas cotizadas, por lo que consider6 la Alta Corporacién que era
“claro que tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de
vejez a cargo del ISS, por estar préximo a cumplir los requisitos que disponen sus
reglamentos” y que era “evidente que un afiliado de las caracteristicas del
demandante tiene mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima
media con prestacién definida, en cuanto conserva su transicion”; ademas en
todos estos asuntos, se acredité que la informacion dada por los
fondos no fue veraz, pues se allegaron proyecciones que no se
encontraban acordes con la realidad, acreditandose la induccién al

error por parte del asesor del fondo, que determing el traslado.

Empero en este caso, no se acreditdé que hubiese sido una
informacién engafnosa la suministrada a la demandante, ni era
evidente que le convenia mas estar en uno u otro régimen pensional,
ni tenia una expectativa legitima, teniendo en cuenta el tiempo
prestado al sector publico durante aproximadamente 3 anos antes
del ano 1994 (f.° 35-40), las semanas que tenia cotizadas (259.57 —
f.° 166-169), y la edad cumplida a la fecha de traslado (38 afios - f.°
29), por lo que difiere este caso del analizado en las sentencias que
se citan, dado que para esa data se encontraba en plena formacién
de su derecho a la pensién y la decisiéon de traslado no caus6 ningan

efecto nocivo.

Ahora, respecto a la proyeccién del valor de la mesada pensional
que aludié la demandante, no se considera por la Sala posible, pues
precisamente para el momento del traslado, como se dijo, le faltaban
casi 19 afios para arribar a la edad minima pensional y mas del 60%
de las semanas de cotizacion necesarias para ello, que se
incrementaron con la Ley 797 de 2003, asi que, cualquier proyeccién
o calculo pensional en ese momento constituiria una simple
especulacién, ya que era imposible prever, si le resultaba mas
beneficioso permanecer en uno u otro régimen, al desconocerse

8
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totalmente las condiciones laborales de la demandante con
posterioridad al traslado, indispensables para determinar sus

posibilidades pensionales.

En este punto, resulta relevante advertir que, no podian los
asesores de Colmena o Proteccién, informarle a la demandante previo
a la suscripcion de las afiliaciones, que podria devolverse al régimen
de prima media hasta antes del cumplimiento de los 47 afios de edad,
pues ello fue asi con ocasion de la reforma pensional introducida por
la Ley 797 de 2003, el traslado ocurrié 4 afos antes de su expedicion,

por lo que tal restriccién no existia para ese momento.

Ademas, en esas providencias, asi como en la SL12136-2014,
citada en la demanda y en la decisién de primera instancia, se
analizaron casos en los que el traslado significé la pérdida del régimen
de transicién, como presupuesto especial para el traslado de la carga
de la prueba en torno a la afectacién de la voluntad, supuesto que
aqui no se da, y, por tanto, debe seguirse la regla general respecto a
que corresponde a quien alega un vicio del consentimiento

acreditarlo.

De manera que, era menester demostrar que ese traslado de
régimen le generé6 un perjuicio cierto y real frente al derecho
pensional, situacion esta ultima que no ocurrié en este caso, porque
la demandante nunca fue beneficiaria del régimen de transicion,
porque contaba con 38 afnos de edad, un aproximado de 3 afnos de
servicios en el sector publico, mas 259.57 semanas de cotizacién a 1°
de abril de 1994 y su seleccién de régimen pensional, por tanto, se
verificé en igualdad de condiciones frente a los demas usuarios del
sistema que no lo son, tuvo la posibilidad de trasladarse nuevamente
de acuerdo con la Ley 797 de 2003, con las limitantes establecidas

para todos los afiliados, hasta antes del 15 de marzo de 2008 y no lo
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hizo, al contrario, en febrero de ese afo, hizo su tercer traslado de
administradora a Horizonte, sin perder de vista que este aspecto de
indole legal, que fue publicitado por varios fondos, entre ellos,
Proteccién SA, mediante publicacién de comunicados de prensa en
periédicos de amplia circulacién nacional, como los que se

acreditaron en este asunto (f.° 135-137).

Por ende, la afiliada no contaba con un derecho consolidado,
que le generara una expectativa legitima de adquirir el derecho a la
pension bajo las previsiones del sistema de prima media con

prestacion definida.

Sobre las consideraciones expuestas en las sentencias de la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, SL1452 y
SL1421 ambas de 2019, se debe advertir que no desconoce la
obligacion de los fondos de pensiones de suministrar a los afiliados
la informacién completa y veraz respecto a las condiciones del
régimen de ahorro individual con solidaridad, sin embargo, se
considera que la omision de esa obligacién, per se, no afecta ni la
validez ni la eficacia del acto juridico de traslado, salvo que se
constituya en un verdadero engafo, en maniobras o artificios
tendientes a obtener el consentimiento en la celebracion del acto
juridico de traslado, lo que necesariamente debe analizarse en cada
caso concreto, de acuerdo a las circunstancias factico juridicas
particulares que lo rodean, como se dijo en la sentencia STL3186-
2020, con la advertencia de que el juez esta facultado para formar
libremente su convencimiento sin estar sujeto a tarifa legal alguna,
en ejercicio de las facultades propias de las reglas de la sana critica
(articulos 51, 60 y 61 del Cddigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social); sin embargo, con base en ello, en este caso en

especifico se reitera no se acredito.
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Ademas, en las resenadas providencias de 2019 se analizaron
también asuntos en los que los traslados significaron la pérdida del
régimen de transicién para los afiliados, y aunque se menciono en las
consideraciones de las decisiones, que ese hecho no resultaba
relevante de cara a la informacion que debia suministrarse al afiliado
y al traslado de la carga de la prueba respecto de la misma, conforme
a las aclaraciones de voto de 2 de los 4 magistrados que las tomaron,
se advierte que si resulta relevante, y que, solo en esos eventos en los
que se acredita el perjuicio por ese hecho, se traslada la carga de la
prueba respecto a la informacién otorgada previo al traslado de

régimen por la vinculacion al Régimen de Ahorro Individual.

Lo anterior, sin pasar por alto que en la actualidad existe un
criterio jurisprudencial mayoritario no unificado en nuestro Organo
de Cierre en relacion con la tematica que hoy absorbe el conocimiento
de esta Sala, por lo que se considera que el afiliado no esta exonerado
de su deber de ilustrarse frente a la decisiéon del cambio de régimen
pensional, toda vez que no se encuentra disminuido en su capacidad
para celebrar actos y contratos, y teniendo en cuenta que de su
eleccion dependera su futuro pensional; aqui como se vio con lo
manifestado en el interrogatorio de parte, la demandante fue
negligente frente a este aspecto, que decidiéo voluntariamente
cambiarse de régimen, contando con la oportunidad de trasladarse
nuevamente de régimen en los términos dispuestos en la Ley 797 de
2003, antes de que le faltaran 10 afios o menos para arribar a la edad

minima pensional.

Si en gracia de discusion se admitiese la existencia del vicio
alegado en el traslado de régimen ocurrido en julio del afio 1999, el
mismo tuvo que ser advertido en esa oportunidad, ante la
informacion brindada, por lo que, indefectiblemente, partir de esa

fecha, debia contarse el plazo de 4 anos con el que contaba la afiliada
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para pedir la rescision del acto juridico de traslado, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 1750 del Cédigo Civil, y como no lo
hizo, ese hecho debe tenerse como una ratificacion tacita del acto,

con lo que se sanea cualquier nulidad que hubiese podido existir.

Sin que sea viable que la demandante pretenda ahora la nulidad
de su traslado, después de que observo que la pensién no estaria
acorde con sus aspiraciones econémicas. Por ende, la afiliada debe
someterse a las condiciones del sistema por el que opto, tal y como lo
admitié al firmar el formulario de vinculacion a Colmena, hoy

Proteccion SA.

En consecuencia, en ningun vicio del consentimiento, ni causa
de nulidad o ineficacia se incurrié en el traslado de régimen pensional
surtido por la demandante, quien ese encuentra validamente afiliada
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, por lo que se
REVOCARA la sentencia consultada, para en su lugar ABSOLVER a

las demandadas de todas las pretensiones incoadas en su contra.

Sin costas en la alzada, ante su no causacién. Las de primera

seran a cargo de la demandante.

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 8 de agosto de 2019,
por el Juzgado 4° Laboral del Circuito de Bogota DC, para en su lugar
absolver a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, y a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE

12
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PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION SA, de todas las
pretensiones incoadas por LUCILA SALAMANCA ARBELAEZ, de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion. Las

de primera seran a cargo de la demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados, J
v
1 = JL

DAVID A. J. CORREA STEER

ANG. LUCIA MURI ARON

HERNAN CIO OLIVEROS MOTTA
salVaménto Y vefo
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SALVAMENTO DE VOTO

Demandante: Lucila Salamanca Arbelaez
Demandado: Colpensiones y otros
Radicado: 110013105 004 2018 00668 01

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decision
mayoritaria, al considerar que en el caso bajo estudio, la administradora del
régimen de ahorro individual con solidaridad demandada, incumplio el
deber que le impone el articulo 167 del Codigo General del Proceso, (aplicable
por remision expresa del articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social), pues no demostré6 haber brindado a la accionante al
momento de la afiliacion o con posterioridad, una informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que le
permitiera conocer los efectos de trasladarse del el régimen de prima media al

régimen de ahorro individual con solidaridad.

Lo anterior, se edifica en que la caracteristica fundamental para la
seleccién de régimen pensional, es que la misma sea libre y voluntaria por parte
del afiliado, conforme lo dispone el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993; igualmente, el articulo 114 ibidem, dispone los requisitos para el
traslado, al puntualizar que la seleccion de dicho régimen debe efectuarse de
manera libre, espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la
misma ley, sefiala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliacién o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la

afiliacion efectuada y, permite realizar una nueva en forma libre y espontanea.

También, desde la expedicién del Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto
Organico del Sistema Financiero; el articulo 4° decreto 656 de 1994 y el articulo
12 del Decreto 720 de 1994, dispusieron las obligaciones de las AFP de ofrecer
un servicio eficiente, eficaz, y oportuno a los usuarios, brindandoles la
informacioén necesaria para tomar la decision de afiliarse y permanecer en el
régimen pensional. Premisa que conforme a la jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, implica una descripcion de las caracteristicas,

condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de
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modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la logica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, pero también la obligacion de dar a conocer
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y
comprensible, pues, solo asi, se entendera que el asesor o promotor del fondo
pensional ha emitido un consejo, sugerencia o recomendacion de manera
completa en atencion a las situaciones particulares del afiliado (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008, CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, CSJ
SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018;
STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Paralelamente, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al traslado,
por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a
este deber, se debe abordar desde la instituciéon de la ineficacia en sentido
estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL
19.447 de 2017 y SL1421 de 2019, la misma corporacién indicé que, el libre
albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se restringia “a una
simple manifestacién de la voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino
que debe estar ajustada a los parametros de libertad informada’, la cual no se
configuraba con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesiéon a
una clausula genérica, pues el asunto requiere contar con elementos de juicio
suficientes, para entender las consecuencias de la decision. Ademds, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de

vicios, pero no informado.

Igualmente, senald el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion que,
para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de
transicion o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos los casos
debe cumplirse con el deber de informaciéon como requisito sustancial,
razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia SL1688-
2019 y SL1452-2019. Ello es asi también, porque considero que las

“expectativas legitimas” es un concepto vacio que no puede ser llenado por el
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térprete de manera subjetiva sin la existencia de unas reglas claras v

Objetivas, so pena de transgredir el derecho fundamental a la igualdad.

También la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 1689-2019, en
aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil, senalé que en tratandose de
asuntos como el que ocupa la atencién de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumpli6 con el

deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez del acto de

traslado de régimen pensional.

En el presente asunto, ninguna confesioén se colige del interrogatorio de
parte surtido por la demandante de conformidad con el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, dado que no se advierte del mismo que le hubieren
ilustrado al momento del traslado o con posterioridad, antes del vencimiento de
los 10 anos que por ley tenia para trasladarse, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, servicios, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, en un lenguaje claro, simple y comprensible. Se reitera que no
existe libertad informada cuando la persona desconoce realmente de los efectos
que pueda acarrearle el cambio de régimen, de alli, la gran importancia de la
carga de la prueba en cabeza de la administradora de pensiones, en demostrar

que el cambio de régimen fue lo suficientemente informado.

Finalmente, considero que la sostenibilidad del sistema no se ve afectada,
dado que los aportes efectuados por el afiliado durante su vida productiva, en
los cuales se edifica el financiamiento de la pensién, segun los principios
que inspiran el sistema de seguridad social (Ley 100 de 1993), seran devueltos

con sus rendimientos y gastos de administracion al régimen de prima media
con prestacion definida.

En consecuencia, para el suscrito Magistrado se configuré una violacion
del deber de informacién, lo que deviene en la falta de validez del cambio de
régimen pensional, que no puede entenderse superada con la suscripcion del
formulario de afiliacién, con lo dicho en el interrogatorio de parte y tampoco por
las cotizaciones efectuadas en el RAIS, por lo que resulta procedente declarar la

ineficacia del traslado e imponer las consecuentes condenas.
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En estos términos dejo sentado el salvamento de voto.

("]
HERNAN CIO QLIVEROS MOTTA
agi do
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Repdblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

DR. DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por AMELIA PEREZ
PARRA en contra de COLPENSIONES y PORVENIR SA

EXP. 11001 31 05 007 2017 00086 01
Bogota DC, treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)

En la fecha arriba sefnalada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el art. 15 del Decreto 806 de 2020, se reunié la Sala Quinta de
Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO VARON,
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J. CORREA
STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de resolver los
recursos de apelacién interpuestos por las demandadas y surtir el
grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, respecto
de la sentencia proferida el 29 de julio de 2019, por el Juzgado 7°
Laboral del Circuito de Bogota DC.

Se reconoce a Diana Maria Vargas Jerez, como apoderada

sustituta de Colpensiones, de acuerdo con el poder allegado.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES
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Pretendio el demandante, que se declare la nulidad del traslado
realizado a Porvenir SA, por haberse producido con engafios y
publicidad que no corresponde a la realidad; en consecuencia de
ordene el traslado a Colpensiones con la devoluciéon efectiva de las
cotizaciones recibidas en el régimen de ahorro individual con
solidaridad, mas los rendimientos financieros, deterioros sufridos por
el patrimonio administrado; que se declare que es beneficiaria del
régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y se
ordene a Colpensiones recibir el valor de las cotizaciones en poder de
Porvenir. En forma subsidiaria, pidi6 que se declare que la
vinculacién a Porvenir tiene objeto ilicito por cuanto se produjo
faltando menos de 10 para recibir su pensién, por lo que deviene en
ineficaz (f.° 3, 4).

Como fundamento factico relevante de las pretensiones, afirmé
que nacio el 11 de julio de 1957, por lo que es beneficiaria del régimen
de transicién; cotizé a Cajanal desde el 10 de diciembre de 1983 como
empleada de la Rama Judicial y de la Fiscalia General de la Nacion,
completando 378.39 semanas de cotizacion hasta el 12 de septiembre
de 1995; posteriormente cotizé6 como Fiscal Especializado de la
Unidad de Derechos Humanos, 414.42 semanas entre el 13 de
septiembre d 1995 y el 30 de junio de 2003; se trasladé a Porvenir en
el ano 1999 sin la informacién necesaria acerca de su situacion
pensional, ni de los regimenes de pensiones, tampoco se le mostré

proyeccioén alguna con formulas actuariales.

Dijo que ante las constantes amenazas por el conflicto armado
se vio obligada a salir del pais el 23 de abril de 2003 y pedir asilo en
Quebec, Canada, junto con su familia; al regresar del exilio se enterd
de que habia vencido la oportunidad para regresar al régimen de
prima media con prestacion definida de conformidad con lo previsto

en la Ley 797 de 2003; fue incluida junto a su grupo familiar en el
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registro nico de victimas de la Unidad para la Atencién y Reparacion
Integral a las Victimas, mediante resolucion n.° 2015-24192 del 21
de octubre de 2015.

Relaté que cotizd como contratista de la Alcaldia Mayor de
Bogota entre febrero de 2012 y abril de 2015, un total de 167
semanas; si se suman los tiempos publicos con las semanas
cotizadas, completa mas de 20 afos de vinculacion al régimen de
pensiones; solicité a Porvenir una proyecciéon pensional, en donde le
informaron que tendria $1.200.000 como mesada pensional, no que
no satisface sus aspiraciones, por lo que se siente enganada; solicité
el 30 de septiembre de 2013 y el 4 de diciembre de 2014 el traslado

de Porvenir a Colpensiones (f.° 4-7).
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura, al dirimir un conflicto negativo de competencia, mediante
auto del 22 de marzo de 2018, asigné el asunto al Juzgado 7° Laboral
de este Circuito Judicial, quien admitié la demanda el 10 de julio de

2018, ordenando su notificacién y traslado a las demandadas (f.° 75).

Colpensiones, contestd con oposicién a todas y cada una de las
pretensiones y en su defensa propuso como excepciones las de
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacién definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal
de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia de
pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social

del orden publico (f.° 81-104).

Porvenir SA, contesto con oposiciéon a todas y cada una de las

pretensiones y en su defensa propuso como excepciones de mérito las
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de inexistencia de las obligaciones demandadas, cobro de lo no
debido, prescripcion, buena fe, prescripcién de la accion que pretende

atacar la nulidad de la afiliacién, y compensacion (f.© 126-144).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo
silencio (f.° 78, 79).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 7° Laboral del Circuito de Bogota DC., en sentencia
del 29 de julio de 2019, declar la ineficacia de la afiliacién y traslado
realizado a Porvenir SA el 18 de diciembre de 1998; en consecuencia,
ordené a Porvenir trasladar la totalidad de los valores de la cuenta de
ahorro individual, con los rendimientos generados hasta hacer
efectivo el traslado al régimen de prima media con prestacién
definida; ordené a Colpensiones a recibir sin solucién de continuidad
como afiliada a la demandada desde su afiliacion inicial; declaré no
probadas las excepciones presentadas por las demandadas a quienes

condené en costas.

En lo que interesa a la alzada, consideré que no se acredit6 por
parte de las demandadas, teniendo la carga procesal de hacerlo, cual
fue la asesoria brindada a la demandante para que tomara la decision
de trasladarse del RPMPD al RAIS, por ende, no se tiene certeza de
que la misma haya sido completa, ni que se cumpli6 con el deber legal
de informacion, asi que también existié un vicio en el consentimiento,
por no contar con la suficiente documentacion respecto de su
afiliacion; adujo que si el derecho a la pension es imprescriptible,
igual debe ocurrir con lo referente a la nulidad del traslado (f.° 196-
198).

IV. RECURSOS DE APELACION
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Las demandadas apelaron asi:

Colpensiones apel6 con el argumento de que no resulta viable
declarar la nulidad del traslado al RAIS, porque ello va en contravia
del principio de sostenibilidad financiera de ambos regimenes
pensionales, porque se regresa la persona al régimen sin hacer un
calculo de rentabilidad, de manera que si se trasladan los fondos de
la cuenta de ahorro individual, resultan insuficientes para otorgar la
pension, ya que solo alcanzaria para 8 afos, asi que con posterioridad
a esa data, tendria que entrar a pagar la pension directamente a
través de los recursos publicos, maxime cuando el afiliado no cumplié
con el requisito de las 750 semanas, si se tiene en cuenta incluso,
que los aportes que realizan los afiliados no alcanzan para subsidiar
su propia pension. Sostuvo que se puede dar aplicacion a normas del
cédigo civil, para efectos de acceder a la ineficacia de traslado; en todo
caso, se debe tener en cuenta que nunca particip6 en las afiliaciones

de traslado, de ahi también deba ser exonerada del pago de costas.

Porvenir SA, sostuvo que no se encuentra afectado el acto
voluntario y libre de traslado, por cuanto la demandante es una
persona profesional que manifesté que su firma fue libre y voluntaria,
aunado a que entre el momento de la afiliacion y la presentacion de
la demanda, la afiliada pudo haber indagado acerca de su situacién
pensional y no lo hizo; agregé que la demandante no habia adquirido
ningtn derecho como el del régimen de transicién al momento del
traslado, ya que no cumplia los requisitos para pertenecer a él, sin
tener en cuenta el gran numero de semanas que cotiz6 en el régimen

de ahorro individual.

V. CONSIDERACIONES
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De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala verificara
si el traslado de régimen pensional de la demandante, estuvo viciado

de nulidad, por falta de informacién suficiente.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacié el 11 de julio de 1957 (f.° 42); #i) cotizo en la extinta
Cajanal entre €l 10 de diciembre de 1983 y el 31 de diciembre de
1999, un equivalente a 655 semanas (f.° 38-41, 153-155 y CD f.°
110); iii) que el 18 de diciembre de 1998 se traslad6 al RAIS
administrado por la AFP Porvenir SA, con fecha de efectividad desde
1° de febrero de 1999 (f.° 199, 152), y que actualmente cuenta con
un total de 1027 semanas cotizadas, segin lo informado por dicha

AFP en la historia laboral que reposa de f.° 38-41.

Establecido lo anterior, se tiene que la demandante aduce que
procede la nulidad del traslado, por cuanto Porvenir no le suministro
informacién alguna, sobre los beneficios contemplados en el régimen
de prima media con prestaciéon definida y el Régimen de ahorro
individual con solidaridad. Sobre el particular, sefialo la Corte
Suprema de Justicia en sentencia CSJ SL 9 sep. 2008 rad. 31989,

que:

“La doctrina bien ha elaborado un conjunto de obligaciones especiales,
con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la
gestién fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan

de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de
informacion.

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde
la antesala de la afiliacién hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a
sus interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado
lego, en materias de alta complejidad”.
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A su vez, frente a la falta de informacién completa y
comprensible a los afiliados, dicho Colegiado, en la sentencia CSJ SL,

9 sep. 2008 rad. 31314, expuso:

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

Luego agrego:

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

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

Criterio reiterado por la misma Corporacion en sentencias CSJ
SL4964-2018, CSJ SL19447-2017, CSJ SL17595-2017 y CSJ SL413-
2018.

Entonces, en principio, claramente la linea jurisprudencial
sefiala que la falta de informacién completa y comprensible por parte
de la administradora de pensiones, puede configurar un engario, que
conlleve a la anulacién del traslado; no obstante el Tribunal de Cierre
en esas providencias resalta las condiciones o expectativas
pensionales de los trabajadores demandantes al momento del
traslado del Régimen de Prima Media al de Ahorro Individual, las que
de resultar vulneradas con el traslado pueden conllevar a la ineficacia

del mismo; lo cual se materializa en que el afiliado ya cuente con un
7
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derecho consolidado, que le genere una expectativa legitima de
adquirir el derecho a la pension bajo las previsiones del sistema de

prima media con prestacion definida.

Ahora, para que prospere el traslado de régimen, si bien se debe
suministrar la informacién suficiente y completa por parte de las
Administradoras de Fondos de Pensiones, no es menos cierto que €l
afiliado no esta exonerado de su deber de ilustrarse frente a la
decision del cambio de régimen pensional, toda vez que no se
encuentra disminuido en su capacidad para celebrar actos y
contratos, y teniendo en cuenta que de su eleccion dependera su

futuro pensional.

Asi las cosas, se tiene que la proteccién que se ha brindado
mediante las sentencias que declaran la nulidad del traslado, se
encaminan a evitar que el derecho pensional se vea frustrado en las
especificas condiciones establecidas en el Régimen de Prima Media
con Prestaciéon Definida, situacién en la que se encontraba el
demandante al momento en que decidi6 efectuar su cambio de

sistema pensional.

Pues no existe la menor evidencia de que el fondo privado le
hubiera brindado informacién clara y comprensible, de las
consecuencias de celebrar el acto juridico cuestionado, ya que sobre
el particular solo se arrimoé el formulario de afiliacion en el que
unicamente quedo expresada la voluntad de seleccion del Régimen de
Ahorro Individual (f.° 149), y a su vez, del interrogatorio de parte
practicado al gestor no se extrae prueba de confesion en ese sentido;
todo ello a pesar de que Amelia Pérez Parra, fue beneficiaria del
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
por cuanto al 1° de abril de 1994, contaba con de 37 afos de edad
(f.° 42).
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Prerrogativas, que sea bueno decir, se mantuvieron vigentes,
debido a que para el 11 de julio de 2012, la actora ya habia arribado
a los 55 afios, y a 29 de julio de 2005, fecha en que entrd en vigencia
el Acto Legislativo 01 de ese afio (fecha de publicacién del Diario
Oficial 45984 de julio 29 de 2005), registraba mas de 750 semanas,
que incluyendo los tiempos de servicio publico y los aportes a
entidades de previsién social, sumaban aproximadamente 858.56

semanas.

Circunstancias, que constituyen razon suficiente para
confirmar la declaratoria de nulidad de traslado de régimen pensional
del demandante, dispuesta en la sentencia de primer grado, pues
estima la Sala que se encuentra demostrado el perjuicio cierto y real
frente al derecho pensional, debido a que dicho transito conllevo a la
pérdida del régimen de transicion, en la medida en que la
demandante no podria haberlo recuperado, debido a que a la entrada
en vigencia del sistema general de pensiones, no acreditaba 15 o mas

anos de servicios cotizados.

A su vez, en lo que toca a la prescripcién, es de anotar que de
tiempo atras viene sosteniendo la Maxima Corporacion que todos
aquellos asuntos inherentes al derecho pensional no pueden verse
afectados por este fenémeno, de suerte que dicha excepcion no esta

llamada a prosperar.

Por lo demas, la decisién apelada y consultada se ajusta a
derecho en cuanto ordené a Colpensiones aceptar la afiliacién y los
valores que deben retornar del régimen de ahorro individual de parte
de la ultima entidad administradora del RAIS, por ser precisamente

la consecuencia logica de la nulidad del traslado de pensional.
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En consecuencia se confirma la decision de primer grado. Sin

costas en la alzada, ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 29 de julio de

2019, por el Juzgado 7° Laboral del Circuito de Bogota DC, de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
NOTIFIiQUESE Y CUMPLASE

- )

maTs—

Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER
e e e
ANGELA'LUCIA M‘im,h@fbv ON

HERNAN C LIVEROS MOTTA
Nelanacion D6 VET0
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ACLARACION DE VOTO

Demandante: Amelia Pérez Parra
Demandado: Colpensiones y otros
Radicado: 110013105 007 2017 00086 01

Con el acostumbrado respeto, me permito aclarar el voto para senalar
que el suscrito, a efectos de resolver lo concerniente a la ineficacia del traslado
de régimen pensional ha acogido en su integridad las reglas sentadas por la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que se sintetizan en las
sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008; CSJ SL 31314, 9 sep. 2008; CSJ SL
33083, 22 nov. 2011; CSJ SL12136-2014; CSJ SL19447-2017; CSJ SL4964-
2018; CSJ SL4989-2018; SL1452-2019; SL1421-2019; STL3202-2020;

STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020.

En estos términos aclaro el voto.
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogot4

Sala Quints de Decisién Laberal

REFERENCIA: ORDINARIO LABORAL
RADICACION: 11001 31 05 029 2017 00259 01
DEMANDANTE: LUZ MARINA MENDOZA HERRAN
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO

AUTO
Bogota D.C., 07 de julio de dos mil veinte (2.020).

De conformidad con lo establecido en el inciso 4° del art. 140 del C.G.P., me permito
poner en conocimiento de Sala, particularmente del Ponente Dr. DAVID S. J.
CORREA STEER, que me encuentro impedido para conocer del proceso de la
referencia, al amparo de la causal consagrada en el numeral 2 del art. 141 del
C.G.P., dado que conoci de la actuacién cuando fungi como Juez Tercero de
Pequenas Causas Laborales, dentro del radicado No. 2013-00153-00, tal como se
encuentra probado en las presentes diligencias.

CUMPLASE

HERNAN







Repiblica de Colombia
Tribunat Superior de Bogota

Sala Quinta de Decision Laberal

DAVID A.J. CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por LUZ MARINA
MENDOZA HERRAN en contra de COLPENSIONES, PORVENIR SA
y PROTECCION SA.

EXP. 11001 31 05 029 2017 00259 01

Bogota DC, treinta (30} de junio de dos mil veinte (2020).

AUTO

En el caso de autos, el Honorable Magistrado Hernan Mauricio
Oliveros Motta, manifiesta encontrarse impedido para conocer del
asunto de la referencia, ya que conocié de un proceso ordinario
ventilado entre las mismas partes de este proceso, en Unica instancia,
al haber fungido como Juzgado 3.° Municipal de Pequenas Causas
Laboral de Bogota, por lo que considera se configura la causal
senalada en el numeral 2.° del articulo 141 del Coédigo General del
Proceso.

Sin embargo, no se dan en estricto sentido los presupuestos de
la causal alegada, como quiera que en el proceso ventilado ante el
Juzgado 3.° Municipal de Pequefias Causas Laboral de Bogota, si bien
curso entre algunas de las partes integrantes de esta litis, alli se
solicit6 dentro del ordinario laboral n.® 2013 00153, que Ing
Pensiones y Cesantias S.A., autorice el traslado de régimen pensional
al de régimen de prima media con base en una afiliacion realizada el
1.° de julio de 1998 ante Porvenir (f.° 101-105, 176, 183-186, 192,
211-220, 244, 245); mientras que dentro del presente proceso, se
solicita ante Protecciéon S.A., la nulidad del traslado de régimen
realizado en el afnno 1994 ante Proteccién SA (f.° 45); de ahi que se
considera que el Dr. Hernan Mauricio Oliveros Motta, no conocio del
presente proceso en instancia anterior, por lo que NO SE ACEPTA el
impedimento declarado, al encontrarse infundado.
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CUMPLASE,

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado

(3]



Reptiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Docision Laboral

DR. DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por PROCESO
ORDINARIO LABORAL promovido por LUZ MARINA MENDOZA
HERRAN en contra de COLPENSIONES, PORVENIR SA vy
PROTECCION SA.

EXP. 11001 31 05 029 2017 00259 01
Bogota DC, treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el art. 15 del Decreto 806 de 2020, se reunid la Sala Quinta de
Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO VARON,
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J. CORREA
STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de resolver los
recursos de apelacion interpuestos por Proteccion, y surtir el grado
jurisdiccional de consulta en favor de y Colpensiones, respecto de la
sentencia proferida el 23 de mayo de 2019, por el Juzgado 29 Laboral
del Circuito de Bogota DC.

Se reconoce a la Dra. Maria Marcela Pérez Montero, como
apoderada sustituta de la demandada Colpensiones, en los términos

y para los efectos legales del poder allegado.

SENTENCIA
1. ANTECEDENTES
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Pretendio la demandante, que se declare la nulidad del traslado
realizado ante Proteccién SA, por omision en la informacién y que se
encuentra legalmente afiliada al RPMD; en consecuencia, se debe
condenar a Proteccion SA a devolver a Colpensiones, todas los aportes
que figuren en su cuenta de ahorro individual, y esta ultima debe ser

condenada a activar su afiliacién (f.© 45, 46).

Sustento sus pretensiones en que nacio el 14 de julio de 1958;
se afilio al régimen de prima media con prestacion definida el 6 de
marzo de 1990; en el ano 1994 diligencié formulario de afiliacion ante
Proteccion SA, sin que esta le brindara informaciéon adecuada y eficaz
respecto del cambio de régimen, solo le informé acerca de las ventajas
del traslado pero no de sus desventajas; el 10 de noviembre de 2016
solicito a Proteccion, informacion acerca de su afiliacion y proyeccion
pensional, sin que hubiera obtenido respuesta; solicité la declaratoria
de nulidad de traslado v la activacion de su afiliaciéon ante

Colpensiones, el 9 de diciembre de la misma anualidad (f.° 46, 47).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 29 de agosto de 2017, ordenando su
notificaciéon y traslado a las demandadas (f.° 66). Mediante proveido

del 22 de febrero de 2018 se ordené vincular a Porvenir SA (f.2 123)

Colpensiones, contestd con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones y en su defensa propuso como excepciones las de
prescripcion, caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacién,
cobro de lo no debido, buena fe y presuncién de legalidad de los actos

administrativos (f.° 84-87).
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Proteccion SA, se opuso parcialmente a las pretensiones y
propuso como excepciones de fondo o de mérito las denominadas:
declaracion de manera libre y espontanea de la demandante al

momento de la afiliacién a la AFP, prescripcion y buena fe (f.° 96-100}.

Porvenir SA, contesto con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones y en su defensa propuso como excepciones de mérito las
de prescripcion, falta de causa para pedir, inexistencia de las
obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones

laborales de tracto sucesivo y enriquecimiento sin causa (f.° 139-146).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota DC., en sentencia
del 23 de mayo de 2019, declaré la ineficacia de la afiliacion realizada
el 5 de octubre de 1994, en consecuencia condendé a Proteccion
devolver a Colpensiones todos los valores que le hubiere recibido con
motivo de dicha afiliacién, tales como cotizaciones, gastos de
administracion, rendimientos, sin descuentos, y a esta ultima recibir
tales valores y actualizar la historia laboral; declaré no probadas las
excepciones propuestas y se abstuvo de imponer costas a las partes.
Finalmente adiciond la sentencia para absolver a Porvenir de las

pretensiones incoadas en su contra;

Inicialmente sostuvo que no habia lugar a declarar probada la
cosa juzgada en relacion con el proceso ventilado ante el Juzgado 3°
Municipal de Pequenas Causas de esta ciudad, porque se discuti6 la
afiliacion al régimen de ahorro individual realizada en el ano 1998,
realizada en principio a Colmena, por ende, no hay identidad de
causa dado que aqui se ventila la afiliacién realizada en el ano 1994.
Posteriormente, consideré que la demandante es beneficiaria del

régimen de transicién por edad, sin que sea necesario analizar si
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conservo tal beneficio con base en el Acto Legislativo 01 de 2005, por

tanto tenia una especial proteccion.

Luego, senald que no se acredito por parte de las demandadas,
teniendo la carga procesal de hacerlo, cual fue la asesoria brindada a
la demandante para que tomara la decision de trasladarse del RPMPD
al RAIS, por ende, no se tiene certeza de que la misma haya sido
completa, ni que se cumplié con el deber legal de informacion, asi que
también existio un vicio en el consentimiento, por no contar con la
suficiente documentacion respecto de su afiliacion, maxime cuando
era beneficiaria del régimen de transicién; adujo que si el derecho a
la pension es imprescriptible, igual debe ocurrir con lo referente a la

nulidad del traslado (f.° 253-264).

IV. RECURSO DE APELACION

Proteccion SA, sostuvo que no es viable ordenar la devoluciéon
de los aportes o gastos de administracion, por cuanto son de caracter
legal establecidos en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, aunado a
que no actudo de mala fe en el transcurso de la administracién de
dichos recursos; de ordenar la devolucién se lesiona gravemente su

patrimonio.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala verificara
si el traslado de régimen pensional de la demandante, estuvo viciado
de nulidad, por falta de informacién suficiente, y si hay lugar a
ordenar la devolucion de los aportes en los términos mencionados por

la a quo, no sin antes, verificar lo atinente a la cosa juzgada.
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En relacidon con la cosa juzgada, la a quo no se equivoco en
declarar no probado dicho medio exceptivo, en la medida en que no
se dan en estricto sentido los presupuestos del articulo 303 del
Codigo General del Proceso, como quiera que en el proceso ventilado
ante el Juzgado 3° Municipal de Pequenias Causas Laboral de Bogota,
se solicité dentro del ordinario laboral n.° 2013 00153, que Ing
Pensiones y Cesantias SA, autorice el traslado de régimen pensional
al de régimen de prima media con base en una afiliacién realizada el
1° de julio de 1998 ante Porvenir (f.° 101-105, 176, 183-186, 192,
211-220, 244, 245), mientras que aqui se solicita ante Proteccion SA,
la nulidad como tal la nulidad del traslado de régimen realizado en el
ano 1994 ante Proteccion SA (f.° 453); de ahi que frente a este
razonamiento, deba confirmarse la sentencia consultada en este

aspecto.

Ahora, en relacion con el desarrollo en si del problema juridico
que atane dentro del presente proceso, se encuentra acreditado
dentro del plenario que: i)la demandante nacié el 14 de julio de 1958
(f.° 1); ii) cotizo al extinto ISS entre el 6 y el 30 de marzo de 1990,
3.57 semanas (f.° 24, 82}; iii) que el 5 de octubre de 1994 se trasladoé
al RAIS administrado por la AFP Colmena, con fecha de efectividad
desde 1° de noviembre de 1994 (f° 33, 106, 122, 149),
posteriormente, ante 4 traslados de administradoras del régimen de
ahorro individual (f.° 122, 149), actualmente se encuentra vinculada
a Proteccion SA, con un total de 1136.28 semanas cotizadas, segun
lo informado por dicha AFP en la historia laboral que reposa de {.° 34

a44,111 a 1109.

El traslado de régimen por vinculacion a una AFP, es un acto

juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento



ORD. n.° 029 2017 00259 01

exento de vicios, objeto y causa licita, asi como el cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b} establecio
que la seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccién al momento

de la vinculaciéon o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100, que, si cualquier persona
natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra el
derecho del trabajador a su afiliacion y selecciéon de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacién
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

Elinciso 1° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso como
exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por primera
vez se trasladaran del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, que
deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que la
seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso 7°
del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitid que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacién,
de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

En el presente proceso, ello ocurre precisamente si se observa
que en el recuadro denominado ‘voluntad de seleccion y afiliacion’ de
la afiliacion a fondo de pensiones obligatorias n.° 1010059277

diligenciado el 5 de octubre de 1994, se encuentra el siguiente texto
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‘preimpreso’, encima de su firma como afiliada: «Hago constar que la
seleccién del régimen de ahorro individual con solidaridad la he efectuado en

forma libre, espontanea y sin presiones. Manifiesto que he elegido a Cesantias

y Cesantias Colmena, para que administre mis aportes pensionales y que los datos

proporcionados en esta solicitud son verdaderos» (£.° 33, 106).

De manera que se podria entender que con este acto produjo los
efectos de traslado valido al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, sin que exista en el plenario ninguna prueba de que su
consentimiento en el traslado a la AFP Colmena, fuera ineficaz o
estuviera viciado de nulidad como lo afirmé la parte demandante, por
haberse tratado de una decision sin tener suficiente informacion,
maxime cuando la suscripcion del mencionado formulario no fue
objeto de reproche de su parte; por el contrario, en su interrogatorio
de parte, admitié que impuso su firma de manera libre y voluntaria,
sin presiones, después de haber leido el formulario radicado ante
Colmena, pues nadie la obligé a hacerlo, lo que incluso también
ocurri6 con los formularios diligenciados ante las demas
administradoras, circunstancia indicativa del conocimiento de la
demandante del RAIS, lo que considera la Sala como una ratificacién
tacita del acto juridico de traslado, con cumplimiento de las

solemnidades legales.

Lo anterior por cuanto dichas obligaciones generales y
especiales que establecen los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de
1994, a cargo de los Fondos de Pensiones, relativas al deber de
informacién para con los afiliados, se suple con aquellas previsiones
que se reitera, fueron aceptadas por la demandante, al momento de
suscribir los formularios, donde se expresa que con su suscripcion se

deja constancia de su voluntad libre, espontanea y sin presiones.

No se verifica ningan vicio del consentimiento, toda vez que,

conforme a lo dispuesto en el articulo 1509 del Codigo Civil, el error
7
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sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento, y no se acredito
que la demandante en el momento de celebrar el acto juridico de
vinculacion al régimen de ahorro individual, hubiese podido incurrir
en error de hecho, al considerar que se encontraba celebrando un

acto juridico distinto, segiin lo previsto en el articulo 1510 idem.

Tampoco se establecido en este proceso la existencia de dolo,
consistente en artificios o engafios que indujeran o provocaran error
en la demandante para su afiliacion, por parte de la AFP, en
consonancia con el articulo 1515 del Coédigo Civil, pues de las
afirmaciones efectuadas al absolver el interrogatorio de parte (f.° 166-
168), es factible inferir que conocia algunas de las posibilidades que
ofrece el RAIS, porque admitié6 que como abogada penalista y técnico
judicial II recibié una asesoria grupal e individual por parte de
Colmena, en la Fiscalia General de la Nacién, entidad a la que justo
en esos momentos ingresaba a trabajar, lo que dicho sea de paso se
acredita con la certificacién visible a f.° 10; que los asesores de los
distintos fondos le indicaron los beneficios de pasarse al fondo, dentro
de los cuales se encontraba obtener una pensién anticipada, obtener
rendimientos en sus aportes y que el ISS seria liquidado; agregé6 que
se traslad6 a Porvenir porque se sintié segura con lo que hacia y con
las bondades de los fondos privados aunado a que los rendimientos
era mejores, incluso sefialdé que le informaron cuando unas de las
administradoras vendié o se fusioné con otra y por ende, la
trasladaban a esos nuevos fondos; que solo hasta hace unos 9 anos
empez6 a indagar acerca de su derecho pensional. Manifestaciones
que denotan su conviccion sobre el traslado de régimen, la asesoria
recibida y el conocimiento de caracteristicas propias del régimen

pensional al que se traslado.

Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que

permitan establecer coaccion, error o induccién al mismo como vicios
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del consentimiento, la deficiencia de la asesoria que se aduce, menos
aun el dolo consistente en artificios o enganos para obtener el
consentimiento en el traslado, pues lo que esta claro es que la
demandante fue asesorada y conocia las condiciones del régimen al
cual se vinculaba, por lo tanto, no habia lugar a declarar ni la nulidad
de la afiliaciéon a la AFP Porvenir, ni la ineficacia prevista en el articulo
271 de la Ley 100 de 1993, ya que tampoco se acredité que persona
alguna hubiese atentado contra el derecho de la trabajadora a

seleccionar el régimen pensional.

Y no se puede perder de vista, que conforme a los formularios
que suscribié en julio de 2001 (f.° 106, 107, 192), la demandante
recibié una amplia y mas que suficiente asesoria para efectos de su
vinculacion a Porvenir, y a Santander, razéon por la cual, si no
consideraba conveniente a sus intereses su permanencia en el RAIS,
pudo haber hecho uso de su derecho a retractarse, o de regresar al

régimen de prima media.

De igual modo, frente a las decisiones de la Corte Suprema de
Justicia en su Sala de Casacion Laboral, SL, 9 sep. 2008 rad. 31989
y 31314, reiteradas en la SL, 22 nov. 2011 rad. 33083 -que se
adujeron como sustento de las pretensiones (f.° 48-57) y del fallo de
primera instancia-, no son aplicables porque aquellos asuntos
difieren sustancialmente de este, encontrandose los afiliados en cada
caso, en circunstancias muy distintas respecto del sistema pensional,
en la ultima citada, cuando el afiliado se traslado del régimen de
prima media al de ahorro individual, contaba 58 afios y 1286

semanas cotizadas, por lo que considero la Alta Corporaciéon que era

“claro que tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pensién de
vejez a cargo del ISS, por estar proximo a cumplir los requisitos que disponen sus
reglamentos” y que era “evidente que un afiliado de las caracteristicas del

demandante tiene mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima

media con prestacién definida, en cuanto conserva su transiciéon”; ademas en

9
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todos estos asuntos, se acreditd que la informaciéon dada por los
fondos no fue veraz, pues se allegaron proyecciones que no se
encontraban acordes con la realidad, acreditandose la induccién al

error por parte del asesor del fondo, que determino el traslado.

Empero en este caso, no se acreditd que hubiese sido una
informacién engaﬁolsa la suministrada a la demandante, ni era
evidente que le convenia mas estar en uno u otro régimen pensional,
ni tenia una expectativa legitima, teniendo en cuenta las semanas
que tenia cotizadas (3.57 - f.° 82), y la edad cumplida a la fecha de
traslado (36 anos - f.° 1), por lo que difiere este caso del analizado en
las sentencias que se citan, dado que para esa data se encontraba en
plena formacion de su derecho a la pension y la decisioén de traslado

no causo ningun efecto nocivo.

Ahora, respecto a la proyeccion del valor de la mesada pensional
que aludié la demandante y el a quo, no se considera por la Sala
posible, pues precisamente para el momento del traslado, como se
dijo, le faltaban casi 21 afios para arribar a la edad minima pensional
y casi el 100% de las semanas de cotizaciéon necesarias para ello, que
se incrementaron con la Ley 797 de 2003, asi que, cualquier
proyeccién o calculo pensional en ese momento constituiria una
simple especulacion, ya que era imposible prever, si le resultaba mas
beneficioso permanecer en uno u otro régimen, al desconocerse
totalmente las condiciones laborales de la demandante con
posterioridad al traslado, indispensables para determinar sus

posibilidades pensionales.

En este punto, resulta relevante advertir que, no podian los
asesores de Santander, Porvenir, Proteccién, y Colmena, informarle a
la demandante previo a la suscripcion de las afiliaciones, que podria

devolverse al régimen de prima media hasta antes del cumplimiento

10
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de los 47 anos de edad, pues ello fue asi con ocasiéon de la reforma
pensional introducida por la Ley 797 de 2003, el traslado ocurrio 9
anos antes de su expedicion, por lo que tal restriccion no existia para

ese momento.

Ademas, en esas providencias, asi como en la SL12136-2014,
citada en la demanda y en la decisiébn de primera instancia, se
analizaron casos en los que el traslado significo la pérdida del régimen
de transicién, como presupuesto especial para el traslado de la carga
de la prueba en torno a la afectacion de la voluntad, supuesto que
aqui no se da, y, por tanto, debe seguirse la regla general respecto a
que corresponde a quien alega un vicio del consentimiento

acreditarlo.

De manera que, era menester demostrar que ese traslado de
régimen le generé un perjuicio cierto y real frente al derecho
pensional, situaciéon esta ultima que no ocurrié en este caso, porque
la demandante a pesar de que fue beneficiaria del régimen de
transicion por edad, solo contaba con 3.57 semanas de cotizacion a
1° de abril de 1994, y no conservo tal prerrogativa porque para la
entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, no superaba las
600 semanas de cotizacion ante el régimen de ahorro individual con
solidaridad y su seleccion de régimen pensional, por tanto, se verifico
en igualdad de condiciones frente a los demas usuarios del sistema
que no lo son, tuvo la posibilidad de trasladarse nuevamente de
acuerdo con la Ley 797 de 2003, con las limitantes establecidas para
todos los afiliados, hasta antes del 14 de julio de 2005, sin perder de
vista que este aspecto de indole legal, que fue publicitado por varios
fondos, entre ellos, Porvenir SA, Santander, y Proteccion SA,
mediante publicacién de comunicados de prensa en periodicos de

amplia circulacién nacional, como los que se acreditaron en este

asunto (f.° 155, 156).

11
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Por ende, la afiliada no contaba con un derecho consolidado,
que le generara una expectativa legitima de adquirir el derecho a la
pension bajo las previsiones del sistema de prima media con

prestacion definida.

Y con las 4 solicitudes de vinculacién efectuadas a Coleman,
Porvenir SA, Santander - Ing, y Proteccion, ya reseniadas, estima la
Sala que las mismas son claramente indicativas de que la promotora
del juicio tenia pleno y amplio conocimiento del RAIS, advirtiéndose
como ratificaciones tacitas del acto juridico de traslado, corroborando
su conocimiento de las condiciones del régimen en el que se

encontraba.

Sobre las consideraciones expuestas en las sentencias de la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, SL1452 y
SL1421 ambas de 2019, se debe advertir que no desconoce la
obligacion de los fondos de pensiones de suministrar a los afiliados
la informaciéon completa y veraz respecto a las condiciones del
régimen de ahorro individual con solidaridad, sin embargo, se
considera que la omision de esa obligacién, per se, no afecta ni la
validez ni la eficacia del acto juridico de traslado, salvo que se
constituya en un verdadero engafio, en maniobras o artificios
tendientes a obtener el consentimiento en la celebracién del acto
juridico de traslado, lo que necesariamente debe analizarse en cada
caso concreto, de acuerdo a las circunstancias factico juridicas
particulares que lo rodean, como se dijo en la sentencia STL3186-
2020, con la advertencia de que el juez esta facultado para formar
libremente su convencimiento sin estar sujeto a tarifa legal alguna,
en ejercicio de las facultades propias de las reglas de la sana critica

(articulos 51, 60 y 61 del Codigo Procesal del Trabajo y de la

12
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Seguridad Social); sin embargo, con base en ello, en este caso en

especifico se reitera no se acredito.

Ademas, en las reseniadas providencias de 2019 se analizaron
también asuntos en los que los traslados significaron la pérdida del
régimen de transicién para los afiliados, y aunque se menciono en las
consideraciones de las decisiones, que ese hecho no resultaba
relevante de cara a la informacion que debia suministrarse al afiliado
y al traslado de la carga de la prueba respecto de la misma, conforme
a las aclaraciones de voto de 2 de los 4 magistrados que las tomaron,
se advierte que si resulta relevante, y que, solo en esos eventos en los
que se acredita el perjuicio por ese hecho, se traslada la carga de la
prueba respecto a la informacion otorgada previo al traslado de

régimen por la vinculacién al Régimen de Ahorro Individual.

Lo anterior, sin pasar por alto que en la actualidad existe un
criterio jurisprudencial mayoritario no unificado en nuestro Organo
de Cierre en relaciéon con la tematica que hoy absorbe el conocimiento
de esta Sala, por lo que se considera que el afiliado no esta exonerado
de su deber de ilustrarse frente a la decision del cambio de régimen
pensional, toda vez que no se encuentra disminuido en su capacidad
para celebrar actos y contratos, y teniendo en cuenta que de su
elecciéon dependera su futuro pensional; aqui como se vio con lo
manifestado en el interrogatorio de parte, la demandante fue
negligente frente a este aspecto, que decidié voluntariamente
cambiarse de régimen, contando con la oportunidad de trasladarse
nuevamente de régimen en los términos dispuestos en la Ley 797 de

2003, antes de que le faltaran 10 afios o menos para arribar a la edad

minima pensional.

Si en gracia de discusién se admitiese la existencia del vicio

alegado en el traslado de régimen ocurrido en octubre del ano 1994,

13
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el mismo tuvo que ser advertido en esa oportunidad, ante la
informaciéon brindada, por lo que, indefectiblemente, partir de esa
fecha, debia contarse el plazo de 4 anos con el que contaba la afiliada
para pedir la rescisiéon del acto juridico de traslado, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 1750 del Codigo Civil, y como no lo
hizo, ese hecho debe tenerse como una ratificacion tacita del acto,

con lo que se sanea cualquier nulidad que hubiese podido existir.

Sin que sea viable que la demandante pretenda ahora la nulidad
de su traslado, después de que observé que la pension no estaria
acorde con sus aspiraciones econémicas. Por ende, la afiliada debe
someterse a las condiciones del sistema por el que opté, tal y como lo
admitié al firmar el formulario de vinculaciéon a Colmena y sin perder
de vista que las certificaciones expedidas por Colpensiones y Porvenir
SA (f.° 25, 20) senalan como novedad la nota ‘traslado multiafiliado
salida’ por proceso de multivinculacién Decreto 3995 de 2008, al ser
validamente afiliado a Ing hoy Proteccion SA; de manera que como
por comité de multivinculacién, se definié a Ing hoy Proteccion SA
como entidad definitiva, no habria lugar a modificar esa decision (CSJ

SL, 14 jun. 2005 rad. 24339 y SL, 7 jul. 2009 rad. 35115).

En consecuencia, en ningan vicio del consentimiento, ni causa
de nulidad o ineficacia se incurrié en el traslado de régimen pensional
surtido por la demandante, quien ese encuentra validamente afiliada
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, por lo que se
REVOCARA la sentencia impugnada y consultada, para en su lugar
ABSOLVER a las demandadas de todas las pretensiones incoadas en
su contra; de manera que ante el resultado absolutorio de segunda
instancia, por sustraccion de materia, no se emitira pronunciamiento

alguno, en relacion con la apelacion interpuesta por Proteccion SA..
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Sin costas en la alzada, ante su no causacion. Las de primera

seran a cargo de la demandante.

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR los numerales primero a cuarto de la
sentencia proferida el 23 de mayo de 2019, por el Juzgado 29 Laboral
del Circuito de Bogota DC, para en su lugar absolver a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION SA, de todas las
pretensiones incoadas por LUZ MARINA MENDOZA HERRAN, de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: En lo demas quedara incélume la sentencia impugnada

y consultada.

TERCERO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion. Las

de primera seran a cargo de la demandante.

OTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados, | A v

DAVID A. J. CORREA STEER

ANGELA LUCI U

| salvd Vo190
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogots

Sala Quinta de Decisién Laberal

DR. DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARIA DEL
CARMEN CERON YELA en contra de COLPENSIONES.
Litis consorte necesaria: LUZ DARY MELENDEZ VASQUEZ.

EXP. 11001 31 05 020 2012 00533 02
Bogota DC, treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el art. 15 del Decreto 806 de 2020, se reunié6 la Sala Quinta de
Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO VARON,
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J. CORREA
STEER, quien actuia como ponente, con la finalidad de resolver los
recursos de apelacién interpuestos por la demandante y la
litisconsorte necesaria, y surtir el grado jurisdiccional de consulta en
favor de Colpensiones, respecto de la sentencia proferida el 22 de

enero de 2020, por el Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota DC.

Se reconoce a la abogada Laura Rocio Martinez Lizarazo, como
apoderada sustituta de Colpensiones, de conformidad con las

facultades legalmente conferidas en el poder allegado.
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SENTENCIA
1. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante, que se condene a la demandada al
reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes derivada del
fallecimiento de Heriberto Tancredo Guzman Enriquez (QEPD), a
partir del 16 de marzo de 2002, mas los intereses moratorios desde

el 11 de marzo de 2010 (f.° 3, 4).

Sustenté sus pretensiones en que el 11 de febrero de 1982
contrajo matrimonio con Heriberto Tancredo Guzman Enriquez
(QEPD), con quien procreé 5 hijos actualmente mayores de edad y
convivié desde entonces hasta el 16 de marzo de 2002 cuando
fallecié; su esposo dejé 228,42 semanas cotizadas entre el 1° de
agosto de 1996 y el 28 de febrero de 2002; el extinto ISS le reconocié
pensién de sobrevivientes a Luz Dary Meléndez Vasquez a partir del
16 de marzo de 2002 mediante resolucién n.° 2109 de 2004; reclamé
la prestacion el 10 de febrero de 2010, pero fue negada en resoluciéon
n.° 13011 de 2011, por lo que interpuso recursos de reposicion y
subsidiario de apelacién el 8 de febrero de 2012 y presento
reclamacién administrativa el 31 de mayo siguiente, sin obtener

respuesta (f.° 2, 3).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 12 de septiembre de 2012, ordenando
la notificacion y traslado a Colpensiones (f.° 150), quien contesto con
oposicién tras considerar que la prestacién reclamada fue reconocida
en su momento a Luz Dary Meléndez Vasquez, con las respectivas
publicaciones de ley, sin que la demandante se hubiera presentado a
hacer valer sus derechos. Propuso las excepciones de mérito de
prescripcién, inexistencia del derecho y de la obligacién, cobro de lo

2
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no debido, no configuracién del derecho al pago de la reliquidacion y

enriquecimiento sin causa (f.° 153-155y 175).

En audiencia del 7 de noviembre de 2013 se ordend la
integracién de Luz Dary Meléndez Vasquez, en calidad de companera
permanente y como litis consorte necesaria (f.°190-193); sin embargo,
como no fueron exitosas las citaciones a las 2 direcciones registradas,
se le designé Curador Ad — Litem, quien una vez notificado, contesto
sin oposicion a las suplicas demandadas y no propuso excepciones en

defensa de aquélla (f.° 192, 193, 198, 206, 213-215, 304 y 319).

A f.° 217 obra constancia de la publicaciéon en tiempo, de su
emplazamiento; posteriormente confiri6 poder a su abogado de

confianza (f.° 466), quien la representa en la actualidad.

En cumplimiento a lo ordenado por esta Colegiatura en
providencia del 7 de junio de 2017 (f.° 370-373) que declaré la nulidad
de todo lo actuado a partir de la sentencia del 26 de abril de 2017,
inclusive (f.> 337-330), mediante auto del 14 de julio de 2017 el a quo
dispuso la integracién del contradictorio con los hijos del causante,
Erick Johan Guzman Meléndez, Angelo Arbey, Heriberto Wilson, Leidy
Joana, Jenny del Carmen y John Jairo Guzman Cer6n, quienes al
momento en el que fallecié6 su padre Heriberto Tancredo Guzman
Enriquez (QEPD), eran potenciales beneficiarios de la pensiéon de

sobrevivientes (f.° 375).

Una vez enterados Angelo Arbey, Heriberto Wilson, Leidy Joana,
Jenny del Carmen y John Jairo Guzman Cer6n, y notificados por
conducta concluyente a través de apoderada judicial mediante auto
del 8 de julio de 2019, el Juzgado tuvo por no contestada la demanda
en providencia del 10 de septiembre de 2019 (f.° 384-393, 397, 480,
492).
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Erick Johan Guzman Meléndez, se notifico a través de Curadora
Ad Litem, quien no contesté la demanda (f.° 477, 492); la constancia

de su emplazamiento obra de f.° 459 a 463.

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo
silencio (f.° 185-187).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 22 de enero de 2020, declaré que la demandante Maria del
Carmen Ceron Yela en calidad de conyuge supérstite, es beneficiaria
de la pension de sobrevivientes en un 100%, con ocasién del
fallecimiento de su esposo Heriberto Tancredo Guzman Enriquez
(QEPD); en consecuencia, condené a Colpensiones a pagarle la
prestacion pensional a partir de la ejecutoria de la sentencia, junto
con las mesadas adicionales, reajustes legales; asi mismo, ordené
suspender de manera inmediata la pensién reconocida a la litis
consorte necesario Luz Dary Meléndez Vasquez, la absolvié de las
demas pretensiones incoadas en su contra, y se abstuvo de imponer

costas a las partes.

Luego de hacer alusién a las pruebas allegadas y de la calidad
de pensionada por sobrevivencia de la litis consorte necesaria Luz
Dary Meléndez Vasquez conforme al contenido de la resolucién No.
2109 de 2004 y que la normativa aplicable son los articulos 46 y 47
de la Ley 100 de 1993 en su versi6n original, motivé lo decidido para
lo que interesa a la alzada, en que se acredité por la demandante
Maria Ceron tanto la calidad de conyuge supérstite como el requisito
de 2 afios de convivencia con el causante Heriberto Tancredo Guzman

(QEPD), entre 1982 y el 16 de marzo de 2002 y que este ultimo
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acredito mas de 26 semanas cotizadas al sistema en su ultimo afio
de vida. Adujo que aunque la convivencia se vio interrumpida entre
los afnos 1998 y 2002, lo cierto es que fue por causas justificadas en
que el causante se encontraba laborando en Dagua, Valle del Cauca,
municipio distinto al que vivia la demandante, Sandona, Narifio pero
que nunca se diluy6 la intensiéon de convivir, ni el vinculo de ayuda
econémica o de sostenimiento en su totalidad del hogar conformado

con esta y sus hijos, por parte del causante desde 1982.

Ordené el pago de la pensién en el 100% a favor de la
demandante, por cuanto que la prestacion es excluyente entre
coényuge y companera permanente, en virtud a que la normativa
aplicable no previé en forma expresa los casos de simultaneidad en
la convivencia de personas con el causante, que se consideren
beneficiarios de la prestacion por sobrevivencia, sino que tal figura
fue introducida por la Ley 797 de 2003; en todo caso, la convivencia
que se alego en sede administrativa, por parte de la litis consorte
necesaria para el reconocimiento de la pensién, no fue constatada

dentro del proceso.

Sostuvo que el tnico de los hijos que seria beneficiario del 50%
de la prestaciéon por sobrevivencia con ocasién del fallecimiento del
causante seria Erick Johan Guzman Meléndez, Gnicamente entre el
9 de julio de 2009 y el 6 de julio de 2010 por prescripcioén, pero como
su sefiora madre, Luz Dary Meléndez lo representaba legalmente y
fue quien percibié en su momento, las mesadas pensionales en un
100%, no hay lugar a emitir condena en este sentido, porque se
entenderia satisfecho ese reconocimiento, con la advertencia que para
los demas hijos del causante, las mesadas a las que pudieron haber

tenido derecho, se encuentran prescritas.

No concedié el retroactivo pensional dado que el derecho
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reconocido, fue por disposicion de la aplicacion del precedente
Jurisprudencial relacionado con la interrupcion de la convivencia, que
fue lo que precisamente dio paso al reconocimiento de la pension, de
lo contrario, no se podria hablar de una obligacién a cargo de la
entidad demandada, maxime cuando venia cancelando la pension en
un 100% a Luz Dary Meléndez, razén por la que tampoco concedi6
intereses moratorios —en su lugar concedié la indexacién de las
mesadas al momento de su pago-; dejo a la demandante en la libertad
para repetir en contra de Luz Dary Meléndez Vasquez para el pago de
sus mesadas; se relevo del estudio de la prescripcién frente a la
demandante teniendo en cuenta la fecha a partir de la cual se le debe

reconocer la pension (f.° 500-502).

I. RECURSOS DE APELACION

La demandante considera que la prestacion debe ser reconocida
desde la fecha en que se causd, es decir, desde el fallecimiento de su
esposo de acuerdo con lo acreditado en el plenario acerca de la
convivencia que tuvo la pareja; agregé que se deben reconocer los
intereses moratorios por el simple retardo en el reconocimiento de la
pensién y no haber suspendido, como regularmente se hace, el
tramite administrativo en cuanto ella (la demandante) solicité el
reconocimiento de la pensién y mientras la justicia impartia las
ordenes respectivas; por ultimo, pretende se condene en costas
teniendo en cuenta los afos que lleva en curso el proceso y que por
via administrativa, Colpensiones siempre negé la prestacion,

teniendo que acudir a la justicia ordinaria.

La litis consorte necesaria, sostuvo por una parte, que la
resolucion n.° 2109 de 2004 mediante la cual se le reconocié el
derecho a la pension de sobrevivientes, se encuentra en firme y goza

de presuncién de legalidad como se afirmé en el fallo de tutela
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proferido por el Tribunal, el 18 de febrero de 2019; por otra parte, que
se acredit6 ante la Sala de Trabajo Social del ISS, que convivié con el
causante de manera permanente, bajo el mismo techo, lecho y mes
durante 12 afios y no como lo afirmaron los testigos en sus
declaraciones, respecto de las cuales no tuvo la oportunidad de

controvertir.

Senald, que ademas se debe tener en cuenta que la demandante,
al momento del fallecimiento del causante, convivié con Luis Guzman
Enriquez, en Vergel, corregimiento de Sandona, Narino, desde mucho
tiempo antes de fallecer Heriberto Tancredo Enriquez, y que dicho
sefor fue declarado desaparecido, por lo que la demandante se fue a
convivir posteriormente, con Octaviano Guzman, sobrino de este
altimo y del mismo causante e hijo de crianza de la madre del
causante y de su hermano Luis, y con quien en la actualidad convive.
Arguyo, que el causante trabajo6 de lunes a domingo en el
corregimiento de Palmar del municipio de Dagua, Valle del Cauca,
lugar en el que ella (la litis consorte) convivia con él bajo el mismo
techo hasta el momento del fallecimiento de aquel, ocurrido en el

corregimiento de Bitaco del municipio de La Cumbre, Valle del Cauca.

Finalmente sostuvo que se configura una nulidad, en la medida
en que mediante fallo de tutela del 18 de febrero de 2019, decret6 la
nulidad del proceso por existir el mencionado acto administrativo en
firme y gozar de presuncion de legalidad y no, una suspension del

proceso [sic], como lo dijo el a quo.

II. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
CPTSS, por cuestiones de método, la Sala verificara inicialmente, si

en el presente caso es viable declarar la nulidad de lo actuado con
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base en la causal alegada por la litis consorte necesaria, para
posteriormente estudiar si Maria del Carmen Cerén Yela resulta ser
beneficiaria en un 100%, de la prestacion por sobrevivencia causada
con ocasion del fallecimiento de su esposo Heriberto Tancredo
Guzman Enriquez (QEPD), y si como consecuencia de ello,
Colpensiones debe suspender en forma inmediata la pension que en
la actualidad devenga Luz Dary Meléndez Vasquez, en calidad de
compariera permanente del causante. Finalmente se establecera lo
atinente a la imposicion de costas procesales en favor de la

demandante.

Para iniciar se debe indicar que no se observa que en el presente
caso se configure alguna de las causales de nulidad de que trata el
articulo 133 del CGP, en la medida en que la providencia que dejo sin
efecto esta Colegiatura, a través del fallo proferido el 18 de febrero de
2019 dentro de la accién de tutela radicada 2019 00042 01 (f.° 442-
448), que dicho sea de paso fue confirmada en providencia STL4129-
2019 de la Corte Suprema de Justicia, fue inicamente el auto del 6
de agosto de 2018 visible a £.° 407, en el que el a quo habia ordenado
que Colpensiones suspendiera la prestacion reconocida a la litis
consorte necesaria, mas no las actuaciones anteriores o posteriores,

como parece entenderlo de manera equivocada en su apelacion.

Ademas, resulta importante recordar que Luz Dary Meléndez
Vasquez, inicialmente fue emplazada conforme consta a f.° 217 y
estuvo representada por Curador Ad - Litem, con quien se surti6 la
notificacién de la demanda, y quien ejerciéo su derecho a la defensa
(f° 192, 193, 198, 206, 213-215, 304 y 319); el hecho de que
posteriormente haya confirié6 poder a su abogado de confianza (f.°
466), quien la representa en la actualidad, no significa que se
retrotraiga la actuacion, sino que debera asumir el proceso en el

estado en el que se encuentre.
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Es que en materia laboral, el emplazamiento no suspende el
proceso, sino que continua en virtud del principio de celeridad
procesal y asi lo autoriza el articulo 29 del CPTSS en su inciso 2°, al
indicar que la unica actuacion que queda atada a la publicacion del
emplazamiento, es el proferimiento de la sentencia, ya que no se
puede desconocer que en los procesos ordinarios laborales, la
primera notificacion a los accionados siempre sera personal, asi sea
a través de un curador ad litem (CSJ STL8944-2015). De manera que
tampoco se han vulnerado los derechos al debido proceso, defensa y
contradiccion, en consecuencia, se deniega la peticion elevada por la

parte demandada en su apelacion.

Ahora, en lo que tiene que ver con la pension de sobrevivientes
que reclama la demandante, se debe indicar que esta al margen de la
discusion y se acredito, que el causante Heriberto Tancredo Guzman
Enriquez, naci6 el 13 de octubre de 1963, cotizo en vida un total de
243.29 semanas entre agosto de 1996 y marzo de 2002, que el 11 de
febrero de 1982 contrajo matrimonio por el rito catélico con Maria del
Carmen Cerén Yela, aqui demandante, y que fallecié el 16 de marzo
de 2002 con 39 anos de edad (f.° 33-35, 44, 52, 54, 100, 115-118,
135, 232-234). También se acredité que con la demandante tuvo 5
hijos, de quienes mas adelante se hara referencia, y que con la litis

consorte necesario, tuvo un hijo llamado Erick Johann Guzman

Meléndez (f.° 125).

Asi las cosas, la norma aplicable para resolver la controversia,
en principio, es la vigente para el 16 de marzo de 2002, fecha de la
muerte del causante, esto es, los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de
1993, en su version original (CSJ SL17521-2016, SL15873-2017 y
SL1362-2019), en este caso concreto, el numeral 2° y los literales a)

y b) de los citados articulos respectivamente, normas segun las
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cuales, tienen derecho a esta prestacion los miembros del grupo
familiar del afiliado se encuentre cotizando al sistema y hubiere
cotizado por lo menos 26 semanas al momento de la muerte; y
disponen que son beneficiarios de la prestacion, entre otros, la
conyuge o companera supérstite en forma vitalicia; y en caso de que
se cause por muerte del pensionado, deberan acreditar que estuvo
haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y convivencia
de no menos de 2 afnos continuos con anterioridad a este suceso,
salvo que haya procreado uno o mas hijos con el pensionado fallecido;
y los hijos menores de 18 afios y hasta los 25 anos de edad, si

demuestran estudios y dependian econémicamente del causante.

En este punto se precisa que, en el marco del articulo 47 de la
Ley 100 de 1993, en su redaccién original, cuya aplicacién a este
asunto no se discute, el parametro esencial para determinar quién es
el legitimo beneficiario de la pensiéon de sobrevivientes es la
convivencia efectiva, real y material entre la pareja, y no tanto la
naturaleza juridica del vinculo que se tenga. Jurisprudencialmente
se ha establecido que tanto al conyuge como a la companera
permanente les es exigible el presupuesto de la convivencia efectiva,
real y material, por el término establecido en la ley, por lo que no
basta con la sola demostracion del vinculo matrimonial, para tener la
condicion de beneficiario (CSJ SL, 10 may. 2005, rad. 24445,
reiterada en SL, 22 nov. 2011, rad. 42792, SL460-2013, SL13544-
2014 y SL5640 -2015).

No obstante la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, también ha sostenido que la cényuge si tiene un derecho
preferencial a recibir la pensién de sobrevivientes, en aplicacién de la
mencionada normativa, en su version original, cuando demuestra la

convivencia por el término legal y se enfrenta a una hipétesis de
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convivencia simultanea con una companera permanente hasta el

momento de la muerte (CSJ SL116-2018, SL2235 y SL2994 de 2019).

En el presente caso, no se discutié que el afiliado Heriberto
Guzman, dej6 causada la pension de sobrevivientes, porque era
cotizante activo y completo 26 semanas a la data en que falleci6 (f.°
33-35, 232-234); de tal forma, que en resolucién n.° 2109 de 2004 el
extinto ISS, le reconocié a la litis consorte necesaria, Luz Dary
Meléndez Vasquez la pensién de sobrevivientes a partir del 16 de
marzo de 2002, por haberla solicitado el 21 de diciembre de 2003 en
calidad de compariera permanente del causante (f.° 65). La decision
fue confirmada en resoluciones n.° 6452 de 2008 vy 900489 de 2010
(f.° 59-62, 64-66, 61, 62).

Lo anterior, porque la Gerencia de Pensiones, Trabajo Social,
Convivencia y Dependencia Econémica del ISS, emiti6 el 4 de enero
de 2004 un concepto con base en las declaraciones que reposan de
f° 84 a 94, en el que concluyé Luz Dary Meléndez acredité
convivencia por 12 afios desde el afio 1990 hasta el fallecimiento del
causante, y adicional a ello puso en conocimiento de la entidad, la
existencia de 3 menores de edad, cuya madre se llama Carmen Cerén
y vive en Narifio, sin saber datos exactos (f.° 83); aunado a que a f.°
90 obra carné de salud en el que Luz Dary Meléndez registra como

beneficiaria del causante.

Por estos motivos, en resolucién n.° 13011 del 2011 la entidad
le neg6 la prestacion por sobrevivencia a la Maria del Carmen Cerén,
aqui demandante, quien se presenté el 10 de febrero de 2020 a
reclamarla en calidad de cényuge supérstite del fallecido Heriberto
Tancredo, segiin el ISS, sin probar la convivencia con el causante
hasta el fallecimiento, aunado a que una vez publicado el edicto

mediante el cual el ISS informé la muerte del afiliado (f.° 110, 111),
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solo reclamo la aqui litis consorte acreditando 12 anos de convivencia
permanente en union libre, continua y habitual, con él bajo el mismo

techo (f.° 11-13).

Ahora, para acreditar su calidad de beneficiaria de la prestacion
en disputa, la demandante Maria del Carmen Cer6n aport6 en juicio

lo siguiente:

Los registros civiles de los hijos que tuvo con el causante, cuyos
nombres son Angelo Arbey, Heriberto Wilson, Leidy Joana, Jenny del
Carmen y John Jairo Guzman Ceron, nacidos entre el 25 de junio de
1982 y el 18 de marzo de 1990 (f.° 135-140), los cuales acreditan la
condicion de padres y de hijos, pero no la convivencia entre los

padres, ni que lo hubieran hecho durante el periodo referido.

A f.° 46 obra la declaracion extra proceso de Alcides Benjamin
Rosales Gustin, quien el 12 de diciembre de 2009 narré ante el
Notario Unico del Circulo de Sandona, conocer a la demandante
desde hace 20 afios, por motivos de amistad y vecindad, saber que
ella se cas6 por el rito catélico con el causante y tuvieron 5 hijos, y
que todos dependian econémicamente del fallecido Heriberto; no
obstante, no manifesté nada en relacién con el tiempo en el cual le
consta de manera directa pudo haber convivido la pareja Guzman

Ceron.

Se recibio la declaracion de Alvaro Rodriguez Sanchez, amigo de
la demandante, quien si bien sostuvo que a mediados del afio 2000
le presentaron en el terminal de Cali a la pareja Guzman-Cerén, de
la que tuvo conocimiento, procrearon 5 hijos, y que en ese instante
conocié a dos gemelas, para la Sala no resultan suficientes las
manifestaciones con el fin de acreditar la convivencia minima de la

demandante con €l causante, en la medida en que senal6 que después
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de esa data, volvio a ver a Heriberto un par de veces mas en Jumbo,
porque visité a José Julio Vargas, hermano de crianza del causante,
en el sitio en donde él (el testigo) también trabajaba, aunado a que
afirmo que no volvié a ver a Maria del Carmen, sino hasta después

que inicié el proceso de reconocimiento de la pension porque él le

ayudo en la investigacion para poder obtener la prestacion (£. 41), asi
que la mayoria de su declaracion se basa en hechos que le contaron

y no porque le consten en forma directa (f.° 293-297).

También se recepcioné a través de despacho comisorio, la
declaracién de Heriberto Wilson Guzman Cerén, hijo de la
demandante y del causante, quien afirmé que sus padres no
estuvieron mucho tiempo juntos, debido a que el causante laboraba
en Dagua, Valle del Cauca, mientras que él, sus hermanos y su
sefiora madre, aqui demandante vivian en Sandona, Narino; sin
embargo, su padre los visitaba de vez en cuando y les enviaba cada
15 dias dinero para su sostenimiento. Senalé que nunca visitaron a
su padre donde vivia, solo la demandante cuando €l se lo pedia, pero
solo se quedaba 3 dias y regresaba y que no fueron al sepelio de é€l,
porque cuando llegaron al Valle, ya lo habian enterrado y supieron
de su fallecimiento porque un medio hermano del causante, les conto
(f.°262-265). Empero, ademas de ser un poco superficial su dicho en
relacién con el tiempo de convivencia real y efectiva de sus padres, al
enfrentar estas manifestaciones con la declaracién vertida el 4 de
abril de 2011 ante la Notaria 3* del Circulo de Palmira, Valle, se
observan algunas imprecisiones en cuanto a las supuestas visitas
realizadas por el testigo y su hermano al causante, y de este ultimo a

casa de su sefiora madre en Sandona, Narifio (f.° 141).

Igual sucede con la testigo Elsy Nancy Guzman Martinez,
sobrina del causante, pues se contradice con lo afirmado desde el

libelo, en cuanto ella le manifesté al Juez comisionado que su tio

13
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convivié con la demandante desde que ella (la testigo) tenia 10 afos
de edad, es decir, mas o menos desde el anno 1991 teniendo en cuenta
que para el 2015, cuando rindi6 su declaraciéon contaba con 34 anos
de edad (f.° 358, 359); también sostuvo que cuando el causante se
fue a vivir a Dagua, Valle, durante 3 afos antes de su fallecimiento,
viajaba a Sandona, Narifio, cada 2 meses a visitar a la demandante,
sin embargo, en la declaracion extrajuicio que rindié el 11 de febrero
de 2012, en la Notaria Unica del Circulo de Sandona, indicé que su
tio convivié con la demandante, desde el ano 1982 y que le constaba
que los viajes que él hizo para visitar a su esposa desde Dagua a

Sandona, se daban cada 15 dias (f.° 143).

En similar contradiccién incurrié el testigo José Julio Vargas,
quien dijo ser ‘medio hermano’ del causante, entre lo narrado ante el
mismo juzgado comisionado (f.° 359) y lo manifestado en la
declaracién extrajuicio rendida el 6 de abril de 2012 ante la

mencionada Notaria (f.° 142).

Y de las declaraciones rendidas el 12 de diciembre de 2009 y el
23 de abril de 2015 ante el mismo Juzgado y la misma Notaria, ya
resefiados, por Neida Luz Aida Pantoja Enriquez, como amiga y vecina
de la demandante (f.° 47, 361, 362), no es posible extraer un posible
interregno en el tiempo, dentro del cual hayan convivido la pareja
Guzman Cerdn, ademas senaldé que con posterioridad al afio 1997, la
demandante le contaba que el causante estaba pendiente de sus
necesidades y las de su casa, pero ninguna de estas afirmaciones le

consta de manera directa, y tampoco recuerda cuando fallecié

Heriberto Guzman.

Por lo demas, de las declaraciones extra juicio rendidas por la
demandante a f.° 48 y 144, ha de indicar la Sala que de ninguna

manera tiene valor probatorio la declaracién realizada por la misma
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parte, tal y como lo ha sostenido inveteradamente la jurisprudencia
nacional, verbigracia en sentencias SL, 28 ago. 2012 rad. 39595y SL,
26 oct. 2010 rad. 38389 y en esa medida, no pueden servir como
prueba de la presunta convivencia entre ella y el conyuge, si se tiene
en cuenta que se trata de documentos suscritos por la propia
interesada y por ende, las manifestaciones alli efectuadas, no
prueban los hechos que pretende hacer valer dentro del presente

proceso.

Asi las cosas, valoradas en conjunto las pruebas hasta aqui
resenadas al tenor de lo dispuesto en el articulo 61 del CPTSS, y en
aplicacion de las reglas de la logica, la ciencia, la experiencia y la sana
critica, para la Sala no existe la certeza del tiempo en el que la
demandante convivié con el causante, de modo que no se acreditaron
los requisitos minimos para ser beneficiaria de la prestacion
reclamada, aunado a que causa asombro que si la pareja Guzman
Cerén convivi6 como tal hasta el final de los dias de Heriberto
Guzman, por qué motivo, Maria del Carmen Cerén y sus hijos no se
enteraron a tiempo del fallecimiento de su esposo y padre, sino con
posterioridad cuando el causante ya habia sido enterrado. Notese que
fue la litis consorte necesario, quien denuncié el fallecimiento de
Heriberto (f.° 52, 118); y aqui quedé plenamente descartada una
convivencia simultanea, como para darle incluso preferencia a la
demandante en calidad de cényuge y con base en los términos

jurisprudenciales explicados al inicio de esta providencia.

De manera que las personas que rindieron su declaracion tanto
ante los diferentes juzgados, como ante la Notaria tantas veces
enunciadas, no cumplieron con el deber legal y constitucional de
colaborar con la administracién de justicia informado en forma
veridica lo que sepan y les conste, sino que por el contrario, ante las

contradicciones entre sus mismos dichos, entre estos y las
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manifestaciones de las demas personas e incluso frente a lo
manifestado a la demanda, considera la Sala que no reunen los
requisitos del articulo 211 del CGP para ser valorados

probatoriamente dentro del presente proceso.

Asi las cosas, resulta obligado este Tribunal a REVOCAR los
numerales primero a tercero de la sentencia apelada y consultada,
para en su lugar, ABSOLVER a Colpensiones de las pretensiones
incoadas por la demandante, y por sustraccién de materia, queda
incélume la prestacion que en la actualidad percibe la litis consorte
necesaria por parte de Colpensiones, por ende, la Sala tampoco
emitird pronunciamiento alguno frente a los argumentos de la

apelacion de Luz Dary Meléndez.

Sin costas en la instancia, dado su no causaciéon; se mantiene
lo decidido en primera instancia frente a este item, con el fin de no

hacer mas gravosa la situacién de la demandante.

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

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR los numerales primero a tercero de la
sentencia proferida el 22 de enero de 2020, por el Juzgado 20 Laboral
del Circuito de Bogotd DC, para en su lugar, ABSOLVER a
Colpensiones de las pretensiones incoadas por Maria del Carmen

Cer6n Ayala, de acuerdo con lo considerado.

SEGUNDO: En lo demas, quedara incélume la sentencia apelada y

consultada.
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TERC . S .
ERO: Sin costas en esta Instancia, ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

Z _,/Z cL & /)/V/ /’/
A@A LUC“IK’MU&H./fO‘ VARON

HERNAN CIO|/OLIVEROS MOTTA

Escaneado con CamScanner



epOhlica de Colombin
Tribuns! Superior de Bogoth
$a1 Quinta 4o Decleién Labers)

DR. DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por SAUL MELO
FAJARDO cn contra de COLPENSIONES, PROTECCION S.A. y

COLFONDOS SA.
EXP. 11001 31 05 020 2018 00659 01
Bogota DC, treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)

En la fecha arriba senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, se reunio la Sala Quinta
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO
VARON, HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actua como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion y surtir el grado jurisdiccional de la
sentencia proferida el 2 de julio de 2019, por el Juzgado 20 Laboral
del Circuito de Bogota DC.

Se reconoce a la Dra. Monica Esperanza Tasco Munoz, como

apoderada sustituta de la parte demandada, en los términos y para

los efectos conferidos en el poder allegado.
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SENTENCIA
I ANTECEDENTES

Pretendig el demg

) Ndante, que se declare de forma principal, la
nulidg

d del traslado efe

Ctuado en abril de 1995 del extinto ISS al RAIS
adminjs

tr . e .
ado por Proteccion SA, ante la omision en brindar una
asesorig suﬁciente, prudente,

cara, completa, veraz, oportuna,
suficiente v

cierta al momento de trasladarse, o de manera
subsidiaria 1 ineficacia e inoperancia de los efectos de ese traslado,
al no poderse predicar la existencia de consentimiento libre,
voluntario e informado; en consecuencia, se condene a Colfondos SA,
a restituir al RPMPD administrado por Colpensiones, todos los
valores de la cuenta de ahorro individual a dicha entidad, como
cotizaciones, bonos pensionales y rendimientos causados; entidad
que debe ser condenada a recibirlo como afiliado, y la totalidad del
ahorro, para contabilizar las semanas cotizadas, y proceda a
reconocer la pension de vejez, respetando su condicién de beneficiario
del régimen de transicién al tenor de lo dispuesto en el Acuerdo 049
de 1990 (f.° 6)

Sustenté sus pretensiones, en que naci6 el 26 de noviembre
1953; cotizo en el ISS desde diciembre de 1985 a marzo de 1995; era
beneficiario del régimen de transicién; se trasladé al régimen de
ahorro individual en abril de 1995, momento en el que no fue
asesorado por Proteccién S.A., acerca de las implicaciones del
traslado, ni de las diferencias entre uno Yy otro régimen, o cual le
convenia mas, no fue informado de la posibilidad de negociar el bono,
ni del derecho de retracto, ni que parte del dinero ahorrado se
destinaria al pago de primas de seguros para atender las pensiones
de invalidez y sobrevivientes, tampoco le hicieron proyecciones
futuras frente a cada régimen; solicité el 23 de octubre de 2018 el

traslado a Colpensiones, lo cual fue negado (f.° 3-5).
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 9
Su notifie

de noviembre de 2018, ordenando

acon y traslado a las demandadas (t.° 95)

Colpensiones, contesto con oposicion a todas las pretensiones
¥ en su defensa propuso como excepciones de fondo las de
mexistencia  de la obligacion, error de derecho no vicia el

consentimiento, buena fe y prescripcion (f.° 107-122).

Colfondos SA, formulé como excepciones las de validez de la
afiliacion a Colfondos, buena fe, inexistencia del vicio del

consentimiento por error de derecho y Prescripcion (f.° 133-140).

Proteccidén SA, contesto la demanda oponiéndose a todas las
pretensiones formulando como excepciones de fondo las de
inexistencia de la obligacion, falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, traslado de aportes a Colfondos, y aprovechamiento

indebido de los recursos publicos del sistema general de pensiones (f.°
161-184).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé

silencio (f.° 97, vto).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia
del 2 de julio de 2019, declaré la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién
o traslado de régimen pensional efectuado del RPMPD al RAIS, el 3
de abril de 1995 a la AFP Colmena hoy Proteccién SA, y

consecuencialmente, el traslado realizado a Colfondos SA, por lo que
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la gg
Nh(‘lul.,

1dors
Buradora  ge| demandante para los riesgos de IVM es

Colpensiopes.
P Slones; condeno a Colfondos a devolver la totalidad de los

aportes o . o .
Bltados por cotizaciones y rendimientos financieros a

Colpensi ; ; i
Pensiones, quien una vez reciba los aportes, debera estudiar la
rensi . . o o
Pension de vejez del demandante, teniendo en cuenta el principio de
lavorabilidad, el régimen de transicion y la fecha de retiro del sistema

general de pensiones, y condené en costas a las demandadas.

in lo que interesa a la alzada, consideré que las demandadas
"o cumplieron con la carga de la prueba correspondiente, por tanto,
falté al deber legal de informacién al que se ha hecho referencia
jurisprudencialmente, aunado a que no acredité la inexistencia de
vicios del consentimiento y que no se hubieran cometido argucias o
maniobras con las cuales se hubiere podido hacer incurrir en error al

demandante, sin que las demandadas hubieren senalado las

circunstancias de modo, tiempo y lugar en donde se hizo la firma del
traslado, ni cuales funcionarios de las AFP lo efectuaron, o qué
formacion profesional tenian para ejecutarlo, tampoco se acredité que
se hubiera efectuado alguna proyeccién pensional de uno y otro
régimen; motivo por el cual declaré la nulidad y/o ineficacia del
traslado y como las cosas vuelven a su estado natural, asi debe ser
estudiada la pension por parte de Colpensiones, teniendo en cuenta
que al momento de suscribir el formulario, el demandante era
beneficiario del régimen de transicion, el cual conservé. Finalmente
adujo que no hay lugar a declarar la prescripcion, debido a que el

derecho a la pension es imprescriptible (f.°216-219).

IV. RECURSOS DE APELACION

Colpensiones, apelo con el argumento de que se acredit6 con el
interrogatorio de parte, que el demandante se encuentra validamente

afiliado al régimen de ahorro individual, tras firmar en forma libre,

4
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voluntaria ¥ consciente el formulario respectivo, y que recibio una
acecuada informacién frente al régimen al que se estaba afiliando;
&unado a que fue negligente dado que no realizo ningun tramite
tendiente a obtener informacién pensional en alguna de las
administradoras de pensiones, v no cotizo las semanas necesarias
para ser eximido de la prohibicion establecida en la Ley 797 de 2003;
de manera que debe ser Colfondos SA, la entidad que debe estudiar
€l derecho pensional, para verificar si se reunen los requisitos o no.
Agreg6 que al no tener injerencia frente al traslado efectuado por el

demandante. debe ser exonerada de costas procesales.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala verificara
si el traslado de régimen pensional del demandante, estuvo viciado
de nulidad, por falta de informacion suficiente; y si es viable condenar

en costas a Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el
demandante naci6 el 26 de noviembre de 1953 (f.° 27); ii) cotizo al
extinto ISS desde el 26 de diciembre de 1985 hasta el 31 de marzo de
1995, 364.43 semanas (f.° 124, 125, 128); iii) el 3 de abril de 1995
se traslado al RAIS administrado por la AFP Colmena, hoy Proteccién
SA, con fecha de efectividad desde 1° de mayo de 1995 (f.° 196- 198),
entidad a la que actualmente se encuentra vinculado y ha cotizado

1135.71 semanas, segun lo informado por esta de f.° 29 a 32 vto y
142.

Establecido lo anterior, se tiene que el demandante aduce que

procede la nulidad del traslado, por cuanto Protecciéon, antes
b

Colmena, no le suministré informacién alguna, sobre los beneficios

S
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co
“templados en ¢ rg

¥ el Régi gimen de prima media con prestacion definida
€gimen de ahorr

s 0 individual con solidaridad. Sobre el particular,
€nalo 15 Corte Supre

ma de Justicia en sentencia CSJ SL 9 sep. 2008
rad. 31989, que:

« ;. . . . .
o La doctrina bien ha elaborado un conjunto de obligaciones especiales,
On especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la
gestién fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan

{ie la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de
informacion.

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde

lq antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a
sus interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de la

asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado
lego, en materias de alta complejidad”.

A su vez, frente a la falta de informacion completa y
comprensible a los afiliados, dicho Colegiado, en la sentencia CSJ SL,
9 sep. 2008 rad. 31314, expuso:

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

Luego agrego:

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

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

Escaneado con CamScanner



-

ORD. n.° 020 2018 00659 01

Criterio reite

SL4964-201 8
2018,

rado por la misma Corporacion en sentencias CSJ

» C8J SL19447-2017, CSJ SL17595-2017 y CSJ SL413-

Entonces, en principio, claramente la linea jurisprudencial
senala que la falta de informacion completa y comprensible por parte
de la administradora de pensiones, puede configurar un engano, que
conlleve a la anulacién del traslado; no obstante el Tribunal de Cierre
€n esas providencias resalta las condiciones o expectativas
pensionales de los trabajadores demandantes al momento del
traslado del régimen de prima media al de ahorro individual, las que
de resultar vulneradas con el traslado pueden conllevar a la ineficacia
del mismo; lo cual se materializa en que el afiliado ya cuente con un
derecho consolidado, que le genere una expectativa legitima de
adquirir el derecho a la pension bajo las previsiones del sistema de

prima media con prestacion definida.

Ahora, para que prospere el traslado de régimen, si bien se debe
suministrar la informacién suficiente y completa por parte de las
Administradoras de Fondos de Pensiones, no es menos cierto que el
afiliado no esta exonerado de su deber de ilustrarse frente a la
decision del cambio de régimen pensional, toda vez que no se
encuentra disminuido en su capacidad para celebrar actos y

contratos, y teniendo en cuenta que de su eleccién dependera su
futuro pensional.

Asl las cosas, se tiene que la proteccion que se ha brindado
mediante las sentencias que declaran la nulidad del traslado, se
encaminan a evitar que el derecho pensional se vea frustrado en las
especificas condiciones establecidas en el régimen de prima media

con prestacion definida, situacion en la que se encontraba el
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de
Mandante 4 Mome

st nto en que decidié efectuar su cambio de
€Ma pensiona].

.Pues no existe la menor evidencia de que el fondo privado le
hubiera brindado informacién clara y comprensible, de las
Consecuencias de celebrar el acto juridico cuestionado, ya que sobre
el particular solo se arrimé el formulario de afiliacion en el que
Unicamente quedo expresada la voluntad de seleccion del Régimen de
Ahorro Individual (f.° 196), y a su vez, del interrogatorio de parte
practicado al gestor no se extrae prueba de confesion en ese sentido;
todo ello a pesar de que Saul Melo Fajardo, fue beneficiario del
régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
por cuanto al 1° de abril de 1994, contaba con 40 afos de edad (f.°
27).

Prerrogativas, que sea bueno decir, se mantuvieron vigentes,
debido a que para el 26 de noviembre de 2013, el actor ya habia
arribado a los 60 anos, y a 29 de julio de 2005, fecha en que entro en
vigencia el Acto Legislativo 01 de ese afio (fecha de publicacion del
Diario Oficial 45984 de julio 29 de 2005), registraba mas de 750

semanas, aproximadamente 898 semanas.

Circunstancias, que constituyen razén suficiente para
confirmar la declaratoria de nulidad de traslado de régimen pensional
del demandante, dispuesta en la sentencia de primer grado, pues
estima la Sala que se encuentra demostrado el perjuicio cierto y real
frente al derecho pensional, debido a que dicho transito conllevo a la
pérdida del régimen de transicién, en la medida en que el demandante
no podria haberlo recuperado, debido a que a la entrada en vigencia
del sistema general de pensiones, no acreditaba 15 o mas anos de

servicios cotizados.
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A sy
vez en |
tiempo t , O que toca a la prescripcion, es de anotar que de
a réS V. 1 w3
aquell lene sosteniendo la Maxima Corporaciéon que todos
€llos g §
Suntos inherentes al derecho pensional no pueden verse

afecta )
dos por este fenémeno, de suerte que dicha excepcién no esta
llamada a prosperar.

Por lo demas, la decision apelada y consultada se ajusta a
derecho en cuanto ordené a Colpensiones aceptar la afiliacién y los
valores que deben retornar del régimen de ahorro individual de parte
de la Giltima entidad administradora del régimen de ahorro individual
con solidaridad, por ser precisamente la consecuencia logica de la

nulidad del traslado de pensional.

En consecuencia se confirma la decisién de primer grado. Sin
costas en la alzada, ante su no causacion; se exonera a Colpensiones
de las costas de primera instancia, dado que quien debié acreditar el
cumplimiento del deber legal de informacién era el fondo privado al

cual se trasladé inicialmente el demandante, y no Colpensiones.

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 2 de julio de 2019
por el Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota DC, de acuerdo con

lo expuesto en la parte motiva.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion. Se

exonera a Colpensiones de las costas de primera instancia, de

acuerdo con lo considerado.
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NOTIFiQUESE v CUMPLASE
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DAVID A. J. CORREA STEER

, Lo
ANGELA LUCIiA MURH.LO VARON

J@lie Lo

Los Magistrados,

HERNAN CIO|OLIVEROS MOTTA
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ACLARACION DE VOTO

g:mandante: Saul Melo Fajardo
Ran'fandado: Colpensiones y otros
dicado: 110013105 020 2018 00659 01

Con el acostumbrado respeto, me permito aclarar el voto para senalar
que el suscrito, a efectos de resolver lo concerniente a la ineficacia del traslado
de régimen pensional, ha acogido en su integridad las reglas sentadas por la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que se€ sintetizan en las
sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008; CSJ SL 31314, 9 sep. 2008; CSJ SL
33083, 22 nov. 2011; CSJ SL12136-2014; CSJ SL19447-2017; CSJ SL4964-
2018; CSJ SL4989-2018; SL1452-2019; SL1421-2019; STL3202-2020;

STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020.

En estos términos aclaro el voto.

HERNAN CIO ROS MOTTA
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

DEMANDANTE: SAUL MELO FAJARDO
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTROS
RADICADO: 11001 31 05 020 2018 00659 01

Magistrado Ponente: DAVID A. J. CORREA STEER
A continuacion, se presenta las razones por las cuales se presenta salvamento de voto:

El fundamento de la sentencia es que el fondo de pensiones no asesoro debidamente
al demandante frente a las repercusiones sobre el traslado, en especial, el régimen de
transiciéon, lo cual le generé un perjuicio; sin embargo, de la exposicion del
interrogatorio se tiene que el demandante era el gerente de una empresa, en la que no
niega que se le haya entregado la informacién, ahora que por el paso del tiempo no
recuerde exactamente lo expuesto, no implica que no se le hubiere otorgado la
informacién sobre el Régimen de Prima Media y el Régimen de Transicion.

De dicho interrogatorio se deduce que el actor escogi6 el Régimen de Ahorro Individual
porque obtenia rendimientos de la cuenta que asimil6 en su exposicién a una cuenta
de ahorros, caracteristica del régimen de Ahorro Individual que excluye el Régimen de
Prima Media e incluso el Régimen de Transicion, lo que permite sefialar que comparo
los regimenes y prefirio la expectativa de una cuenta individual con rendimientos al
aporte en un fondo comun sin rendimientos para el actor.

En este punto, bueno es recordar que las reglas de la experiencia y la sana critica
indican que cuando entre los particulares se suscriben diferentes negocios juridicos,
en virtud de la autonomia de la voluntad privada, no resulta razonable que alguno de
los contratantes preste su consentimiento a compromisos y obligaciones que le
ocasionen alguna clase de perjuicios, lo que descarta que el demandante no hubiera
valorado la informacién, maxime en el cargo que ejercia para el momento de la decision
que era el de Gerente.

Por ultimo, es dable sefalar que el posible monto de la mesada pensional que se
consolida al momento de hacer exigible la pension no configura alguna de las causales
de nulidad o ineficacia consagradas en la ley.

En ese orden de ideas, se considera que en el presente caso si existié una asesoria que

le permitié al actor ponderar de acuerdo a su condicién lo que mas le convenia para
su expectativa pensional, y, por ello, la sentencia debié ser revocada.
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Magistrada
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota
Sala Quinta de Declsién Laboral

DR. DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por ORLANDO
ARTURO LOPEZ SALGADO en contra de COLPENSIONES.

EXP. 11001 31 05 029 2019 00076 01
Bogota DC, treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, nuevamente se reunié la
Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota DC, integrada ahora por los Magistrados ANGELA
LUCIA MURILLO VARON, HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y
DAVID A. J. CORREA STEER, quien actia como ponente, con la
finalidad de resolver el recurso de apelacién formulado por la
demandada y surtir el grado jurisdiccional de consulta en su favor,
respecto de la sentencia proferida el 23 de agosto de 2019, por el

Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota DC, y dictar la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendiéo el demandante, se condene a la demandada a

reconocer y pagar la pensiéon de vejez, junto con los intereses

moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y la indexacién, sin
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ORD. n.” 029 2019 00076 01

que sea compartida con alguna otra prestacion que se encuentre

percibiendo (£.° 44, 45).

Sustentoé sus pretensiones, en que mediante Resolucién n.*
2044 de 2008 la Secretaria General del Ministerio de Defensa
Nacional, le reconocioé la pension mensual vitalicia de jubilacion
desde el 30 de abril de 2008, por haber laborado 20 anos, 4 meses y
2 dias; cotizé 1869.86 semanas como trabajador dependiente entre
enero de 1982 y mayo de 2018, con empleadores particulares
distintos a la cartera ministerial mencionada, que no fueron
contabilizadas para adquirir el estatus de pensionado en el sector
publico; el 19 de julio de 2018, solicité a la demandada el
reconocimiento de la pension de vejez, la cual fue negada mediante
Resolucion n.° SUB212442 de 2018, en aplicacién de la Ley 549 de
1999, y que por tanto, enviaria los aportes efectuados en
Colpensiones a la Caja de retiro de las Fuerzas Militares para
financiar el pago de la prestacién reconocida, que resulta
incompatible con la de vejez, decisién confirmada en Resoluciones n.°
SUB234128 y DIR17328 de 2018 (f.° 43, 44).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 1.° de febrero de 2019, ordenando la
notificacién y traslado a la demandada (f.° 54), quien contesté con
oposiciéon debido a la prohibicién de percibir doble asignacién del
tesoro publico y propuso como excepciones de mérito las de
inexistencia del derecho y de la obligacién por falta de causa y titulo
para pedir, cobro de lo no debido, no configuracién del derecho al pago
del IPC, indexacion o reajuste alguno, buena fe, prescripcion (f.° 62-
66).
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La Agencia Nacional de Defensa Juridica el Estado, guard6

silencio (f.° 56).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 23 de agosto de 2019, declar6 la compatibilidad entre la pensién
otorgada por el Ministerio de Defensa Nacional con la de vejez
regulada en el articulo 9.° de la Ley 797 de 2003; en consecuencia,
condend a la demandada al pago de esta ultima prestacion a partir
del 1.° de junio de 2018, en cuantia de $3.189.617, por 13 mesadas
con incrementos anuales, intereses moratorios del articulo 141 de la
Ley 100 de 1993, calculados desde el 19 de noviembre de 2018, mas

las costas y declaré no probada la excepcion de prescripcion.

Motivo lo decidido en que la pensién que ostenta el demandante
y la aqui reclamada son compatibles, porque de conformidad con el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993 el sistema general de pensiones
no es aplicable a los miembros de las fuerzas publicas, no se incurre
en la prohibicién del articulo 128 de la Constitucion Politica dado que
los pagos efectuados por Colpensiones a sus afiliados no constituyen
asignaciones del tesoro publico; ademas, las semanas alli cotizadas
se trata de tiempos de servicio prestados para empleadores del sector
publico que no tuvieron incidencia alguna en el reconocimiento de la

pensién a cargo del Ministerio de Defensa.

Para liquidar la pension de vejez aqui solicitada, sostuvo que el
demandante no es beneficiario del régimen de transicién, pero
encontr6 acreditados los requisitos del articulo 9.° de la Ley 797 de
2003 porque cumplié 62 anos de edad el 31 de mayo de 2018, y
completé 1869.80 semanas en toda su vida laboral con las

cotizaciones realizadas entre €l 4 de enero de 1982 y el 31 de mayo
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de 2018, tiempo que también tuvo en cuenta para establecer un IBL
de $4.015.635, al cual le aplicé una tasa de reemplazo del 79.43%.
Otorgo los réditos mencionados teniendo en cuenta que la prestacion
fue reclamada el 19 de julio de 2018, y negada teniendo derecho a
ella, el 9 de agosto siguiente, sin que se encuentre afectada del

fenémeno prescriptivo dada la interposicién de la demanda en enero
de 2019 (f.° 73-84).

IV. RECURSO DE APELACION

La demandada insiste en la prohibicién constitucional de
percibir doble asignacién del tesoro publico establecida en el articulo
128 de la Constitucién Politica, replicada en el articulo 19 de la Ley
4.% de 1992, motivo por el que no hay lugar a emitir condena en su

contra dado que el Ministerio de Defensa le reconocié una pension.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66 A y 69 del
CPTSS, la Sala estudiara si la pensién de vejez que reclama el
demandante es compatible con la pensién mensual de jubilacién que
en la actualidad percibe por parte del Ministerio de Defensa Nacional,
y si lo es, se verificara si se retinen los requisitos, si las mesadas se
encuentran afectadas del fenémeno prescriptivo. Finalmente, se

establecera la procedencia de los réditos.

Se acreditaron y no fueron discutidos los siguientes hechos: i)
el demandante naci6 el 31 de mayo de 1956 por lo que a la fecha
cuenta con 64 anos de edad (f.° 42); ii) completé con empleadores del
sector privado y publico, 1874.14 semanas de cotizacién ante
Colpensiones en toda su vida laboral entre el 4 de enero de 1982 y el

4
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31 de agosto de 2018 (f.° 22-38 y CD f.° 57); iii) mediante Resolucion
n.° 2044 de 2008, el Ministerio de Defensa Nacional le reconocié la
pensién mensual de jubilacién por tiempo continuo regulada en el
articulo 98 del Decreto n.° 1214 de 1990 por haber prestado 20 anos,
4 meses y 2 dias de servicio como Profesional Especializado C6digo
2028 Grado 14 de la Direccion General de Sanidad Militar para la
Fuerza Aérea Colombiana (£.° 9, 10); iv) el 9 de julio de 2018, solicito
a Colpensiones el reconocimiento de la pensién de vejez, la cual fue
negada mediante Resoluciones n.° SUB212442, SUB234128 y
DIR17328 de 2018 por considerarla incompatible con la prestacion
que percibe, decidiendo que los aportes efectuados en Colpensiones
deben ser utilizados para financiar la pensién reconocida por lo que
ordené remitirlos a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares,
conforme al articulo 17 de la Ley 549 de 1999, dado que no es viable
contar los tiempos tenidos en cuenta para el reconocimiento de las

asignaciones de retiro (f.° 2-5, 11-21).

Es de anotar, que en el presente proceso ordinario laboral, la
Magistrada Ponente era la Dra. Angela Lucia Murillo Varén, a quien
le fue derrotada su ponencia en audiencia del 23 de octubre de 2019;
sin embargo, ante la nueva composicién de esta Sala de Decisién, se
acoge el criterio jurisprudencial de nuestro Organo de Cierre de esta
jurisdiccién vertido verbigracia en sentencias SL-536, SL-712 y SL-
5228 de 2018, con el que se ha sostenido que la regla general del
sistema de pensiones dispuesto por la Ley 100 de 1993, es la
incompatibilidad entre pensiones que amparen la misma
contingencia, en virtud de los principios de universalidad, solidaridad
y unidad que gobiernan el mismo, los cuales impiden que un mismo
afiliado perciba dos prestaciones que cubran el mismo riesgo, maxime
que dicha normatividad permite la acumulacién de cotizaciones
indistintamente de su procedencia u origen a efectos de aumentar el

valor de la base de liquidacion.
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También dicha Corporacién, ha argumentado que, en relacion
con las pensiones de jubilacién derivadas de servicios prestados al
Estado, podrian llegar a ser compatibles con las prestaciones
generadas por cotizaciones al Instituto de Seguros Sociales, siempre
y cuando el tiempo de servicios sea completado antes de la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, o cuando se trate de una
prestacién reconocida a través de Cajas de Prevision, donde
claramente haya diferenciacion en las fuentes de financiamiento; de
manera que, Unicamente cuando cualquiera de las dos prestaciones
respecto de las cuales se pretende la compatibilidad se hubiese
causado antes de la Ley 100 de 1993, es que se puede predicar la
simultaneidad en su percepcion, siempre y cuando provengan de
tiempos diferentes como los publicos y los privados, pues de lo
contrario resultara inviable la compatibilidad y se impondra la
incompatibilidad, pues bajo la Ley 100 de 1993, no es posible la
asignacion de dos pensiones de vejez, independientemente del origen
de los servicios prestados. Posicion que se mantiene vigente en
sentencia SL5068-2019.

Asi las cosas, como en el presente caso se verifica que el
demandante adquirié su derecho pensional como empleado del
Ministerio de Defensa Nacional, con posterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 797 de 2003, y que el cumplimiento de los
requisitos exigidos para pensionarse con base en el subsistema
general de pensiones, acaeci6 el 31 de mayo de 2018, cuando cumplio
cumplido 62 afios de edad (f.° 42) y tenia mas de 1800 semanas de
cotizaci6n, reportandose la novedad de retiro (R) el 31 de agosto de la
misma anualidad (CD f° 57), y la solicitud de reconocimiento
pensional el 19 de julio de 2018 (f.° 2), esta situacién no permite
predicar la compatibilidad de la pensién de jubilacién que hoy

percibe, pues ambas prestaciones se causaron, se itera, con
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posterioridad a la vigencia de la ley 100 de 1993, y cubren el mismo

riesgo.

Bastan entonces estos argumentos para revocar la sentencia
impugnada y consultada de primer grado, y en su lugar, ABSOLVER
ala demandada de las pretensiones incoadas en su contra. Sin costas
en la instancia, ante su no causacion, las de primera instancia seran

a cargo del demandante en la cuantia senalada por la a quo.

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

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 23 de agosto de 2019,
por el Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota DC, para en su lugar
ABSOLVER a Colpensiones, de todas las pretensiones incoadas en
su contra por Orlando Arturo Loépez Salgado, de acuerdo con lo

considerado.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacién. Las
de primera instancia seran a cargo del demandante en la cuantia

senalada por la a quo.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE

Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER
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