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DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota D.C., alos treinta (30) dias del mes de julio de dos mil veinte (2020),
dia senalado por auto anterior para llevar a cabo audiencia, la Magistrada
Ponente la declar6 abierta en asocio de los demas integrantes de la Sala de

Decision.

El Tribunal de conformidad con lo acordado, consignado en el acta de la fecha

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer de la sentencia de fecha 29 de mayo de 2019, proferida por el
Juzgado Diecinueve laboral del Circuito de Bogota, dada la apelacion
presentada por los apoderados de las demandadas y dando aplicacion al grado
jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES

ANTECEDENTES

Solicité la parte actora se declare la nulidad de la afiliacion al Régimen de
Ahorro Individual realizado con la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones PORVENIR S.A., que como consecuencia de lo anterior, se
condene a esta demandada a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los

ahorros que posea en su cuenta de ahorro individual, junto con sus
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rendimientos y demas dineros que posea. Que se ordene a la demandada
COLPENSIONES que proceda a recibir la totalidad de lo ahorrado junto con
sus rendimientos, los demas derecho que resulten probados en uso de las

facultades extra y ultra petita y las costas del proceso. (fl.- 7)
HECHOS
Fundamento6 sus pretensiones senialando en sintesis:

e Que nacio6 el 29 de octubre de 1.961.

e Que inicio cotizaciones el 9 de diciembre de 1983.

e Que a principios del ano 2006 funcionarios de PORVENIR S.A., la
abordaron para que se cambiara de régimen pensional y se vinculara
a dicho fondo, fecha para la cual ya contaba con 42 anos de edad.

e Que no le indicaron de manera expresa que perderia el régimen de
transicion.

e Que la informacion incorrectamente suministrada no le permitio
comparar las dos opciones que tenia la cuales eran de naturaleza
diferentes.

¢ Que lavinculacion a PORVENIR S.A., se produjo con posterioridad a la
entrada en vigencia del acto legislativo 01 de 2005.

¢ Que PORVENIR S.A. no cumplié con su deber de proporcionar una
suficiente, completa y clara informaciéon sobre las reales implicaciones

(fl.- 4 - 6)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada PORVENIR S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos, acepto los contenidos en los numerales
1, 10, 20 y 23, para los demas manifestd6 que no le constan o que no son
ciertos. Propuso las excepciones que denominé prescripcion, falta de causa

para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
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prescripcion de las obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento

sin justa causa y la innominada o genérica. (fl. 228 - 236).

Por su parte la demandada COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos, aceptoé los contenidos en los numerales
1 a 3, 20, 22 y 23, para los demas manifesté que no le constan o que no son
ciertos. Propuso las excepciones que denoming el error de derecho no vicia el
consentimiento, inexistencia de la obligacion, buena fe, prescripcién e
imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas. (fl. 289
- 302).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, declaré la nulidad de la afiliacion que hiciere la
demandante a PORVENIR S.A., declar6é validamente afiliada a la actora a
COLPENSIONES y condené a la demandada PORVENIR S.A. a devolver a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion de la actora. (fl. 359 - 360).

Fundamento6 su decision en sintesis el Juez de primer grado senalando que:

“El dilema juridico aqui a resolver si es nulo el régimen de prima media con
prestacion definida por la aqui demandante senora Ana Maria Cote Restrepo,
es si se deben trasladar los aportes que poseen en su cuenta de ahorro
individual en el régimen de prima media con prestacion definida administrada
por el hoy Colpensiones, de las peticiones y las pruebas acudimos en los
articulos 60 y 61 del Codigo Laboral de Seguridad Social los articulos 164,
165, 166, del Codigo General del Proceso, 357 del Cédigo Civil, y aplicables
como lo dispone el articulo 145 del Codigo Laboral de Seguridad Social, sobre
lo que es la carga dinamica de la prueba, en lo que tiene que ver con la
obligacion que tiene los fondos de Pensiones de proporcionar a Sus usuarios
y afiliados una informaciéon completa se entre a colaciéon la Sentencia de Sala
de Casacion de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, radicado
54814 de 14 de noviembre de 2018, con ponencia del magistrado Doctor
Gerardo Botero Zuluaga, en lo también lo dicho en la sentencia 3189 de 9 de
septiembre de 2018, con ponencia del Doctor Eduardo Lopez Villegas,
ratificada por la misma corporacién con el radicado 3381 del 29 de noviembre
de 2011 con ponencia de la Doctora Elsy Maria Cuellar Calderon, en lo que se
refiere en la necesidad de un hecho informado delegado a un sentimiento
informado cuando es posible la afiliaciéon se trae a colaciéon la Sentencia de la
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Sala de Casaciéon de la Corte de Justicia en radicado 68852 del ario 2019,
Magistrada Ponente Doctora Clara Cecilia Duenas, en radicado 56864 del 03
de abril del 2019, Magistrado Ponente Doctor Gerardo Botero Zuluaga. En
cuanto a la carga en relacion con la diligencia en relacién con el traslado de
régimen pensional, se tiene en cuenta la sentencia 46292 de la corte suprema
de justicia del 10 de septiembre de 2014, Magistrada Ponente Elsy Maria
Cuellar Calderon y también las Sentencias de la Sala Laboral del Tribunal de
Bogota, 201361401 del 20 de agosto de 2014, con ponencia del Doctor Luis
Agustin Vega Carvajal, también se tiene en cuenta de la Sala Laboral del
Tribunal de Bogota la Sentencia 201531501 del 02 de Junio de 2016,
Magistrada Ponente Doctora Maria Dorian Alvarez, del cambio de traslado de
fondos no solo al cambio de régimen individual al régimen de prima media, es
decir que también reconocié la pension de los demandantes, en esos casos los
cuales serviria de soporte en este caso para proferir nuestra decision, de las
premisas facticas tenemos que decir que la senora Ana Maria Cote Restrepo,
nacié el 29 de octubre de 19661, tal como se verifica en el folio 13 del
expediente, cotizo a Colpensiones un total de 396 semanas entre el 1 de
noviembre de 1994, al 1 de enero de 2001, entiéndase al seguro social como
consta en la historia laboral aportada en la parte demandada que obra en
folio 311 que el dia 10 de junio del 2005 solicito el traslado al RAIS, y fondos
de pensiones obligatorias Porvenir, el 05 de junio de 2006, como consta en
folios 237 y 238, en la diligencia de interrogatorio de parte tenemos que la
senora Ana Maria Cote Restrepo no manifesté que unas personas que eran de
Porvenir diciéndole que era necesario que pasara del régimen del ISS, por que
seiba a acabar, y el gobierno le devolveria las semanas que espera cotizadas,
eso le genero miedo porque queria alcanzar su pension y nunca le explicaron
como quedaria su pension en el futo, no se hizo un cuadro comparativo y que
manifesto no conocer nada y que los asesores de Porvenir le insistian que se
cambiara por que iba a perder lo cotizado si el ISS se acababa, tenemos que
en el presente caso se analizara la nulidad que esta propuesta, los vicios del
consentimiento libre, el engarnio en el momento de efectuar la demandante al
momento de efectuar la afiliacion al régimen de ahorro individual
administrado por el Fondo de cesantias Porvenir S.A por falta del conocimiento
libre y voluntario e informado por parte de la demandada Porvenir.

Ante el estudio de la validez de la afiliacion de ahorro individual, dispone el
articulo 6 del cédigo civil, que es nulo acto o contrato al que falte en alguno de
los requisitos de la ley prescribe, para lo que es el valor del mismo acto o
contrato, segun su especie o calidad pactada por las partes y puede ser
absoluta o relativa. Para que se presente la nulidad absoluta nos dice el
articulo 645 del Cédigo Civil, se produce cundo existe el objeto licito y causa
licita falta de solemnidad y sus requisitos esenciales para la ley del acto
contrato de acuerdo con la naturaleza y cuarto la capacidad absoluta.

Respecto a la capacidad como requisito indispensable para la validez de las
obligaciones, es necesario de acuerdo con el articulo el 15 del Cédigo Civil,
que la persona sea legalmente capaz, consiente de dicho acto, declaraciéon, y
su conocimiento no adolezca de vicio que recae sobre objeto licito y la tenga la
causa licita, los vicios que pueden adolecer constituyen la fuerza y el dolo, el
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articulo 1508 del Cédigo Civil, dice sobre el cual se edifican la peticiéon de la
presente accibn, el error se presenta cuando uno de los contratantes entiende
que esta celebrando una clase de contrato y o esta pactando algo determinado
cuando en la practica es algo diferente lo que conviene o estipula, asi lo dejo
plasmado la Honorable Corte Suprema de Justicia Sala Laboral, en la
Sentencia de radicado 261775 del 30 de junio de 2004 Carlos Isaac Made, la
fuerza segun los articulos 1508,1513,1514, del Cédigo Civil, basta que se
haya empleado por cualquier persona con el objeto de tener su consentimiento,
esa fuerza puede ser fisica, moral, debe conllevar a una decisiéon contraria a
la autonomia a los interese de quien por virtud de ella quede presionada a
tomarla, el dolo implica que unas de las partes efectia de manera que tenga
un beneficio para si, valiéndose de apariencias, o sagacidades
malintencionadas para inducir a otro en la firma de un contrato y que se fije
esa actuaciéon a la parte contraria y no hubies el celebrado un acuerdo, una
vez se trae a colacién mismas por las cuales se hace la validez del contrato se
hace necesario al entrar ala caso en concreto, teniendo en cuenta que en
cuanto a la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, es determinante
tratandose de traslado de regimenes pensionales, que las entidades que estén
encargadas de la direccion y funcionamiento garanticen que existe una
decision informada, y que esta fue verdaderamente auténoma, consiente,
objetiente y eficable en el entendido que el afiliado conoce los riegos del
traslado, asumir los beneficios a aquel le reporta, de otra modo no se podria
explicar el cambio de un régimen a otro, porque es obligacion de las
Administradoras de los fondos de pensiones dar cuenta de que documentaron
de una forma clara y suficiente los efectos que acarrearian un cambio, bajo
los parametros de la libertad informada, so pena de declarar ineficaz ese
transito, sentencia de 2014 del 14 de junio 2018 radicado 54818, Magistrado
Ponente Dr. Gerardo Botero Zuluaga, sentencia del 3189 de 2008. Magistrado
Ponente Dr. Eduardo Lopez Villegas.

Si revisamos el expediente tenemos que la AFP Porvenir, unicamente hizo las
afiliacion sobre la validez de y la informacién y sobre el comportamiento de
los sensores al comportamiento al IS,S sobre la informacion a la aqui
demandante, sin allegar la prueba de las cuales fueron las implicaciones del
traslado, del régimen pensional y de las condiciones que otorgaron dicho
traslado, sin la simulacioén de la proyeccion futura y en el cuadro comparativo
de la pensioén de vejez en un régimen o en el otro, por lo que se aduce que no
cumple con el régimen legal de entregar la informacion de manera oportuna y
veraz, de la situacion que tenia la aqui demandante, para escoger y decidir lo
mejor para adquirir su pension, adicionalmente, lo afirmado por la apoderada,
que presume que estuvieron suficientemente capacitados y brindaron la de
forma verbal la orientacién, en el asunto que nos ocupa del traslado del
régimen y el objeto y causa licita, toda vez que se encuentra amparado en el
articulo 13 de la ley 100 de 1993, que la demandante no tenia derecho
adquirido que resultara en el caso renunciable, evidentemente tenia
capacidad legal para ejercer los derechos y contraer obligaciones es una
persona mayor de edad, dedicada a actividad laboral, al servicio de acuerdo
a la solicitud de la AFP Porvenir, el consentimiento de la demandate no se ve
afectado al momento de adquirir el traslado, pero si en el dolo con que actué
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el Fondo de Pensiones y la actuaciéon administrativa respecto que afecto de
forma paulatina el querer de la afiliada y que el traslado se diera de manera
ineficaz, como menciona la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en
la Sala de Casacion Laboral, la carga de la prueba corresponde en estos casos
a la demandada y por ello procede a examinar el despacho que: Lo dicho por
los asesores que para la época en el que se dio el cambio de régimen del Fondo
de Pension a la demandante, de conformidad con las pruebas allegadas
dentro del proceso, entre las partes no fue posible tener ese conocimiento, la
asesoria prestada a la demandante en el momento de la afiliacién al Fondo
de Pension y Cesantias Porvenir, le fue prestado y si fue adecuado o
inadecuado, competo o incompleto, si no se presentaron las maniobras que
hubieran recurrido en engano, de la aqui demandante toda vez que se llevaron
las circunstancias de tiempo, modo y lugar, en donde se haya leido la asesoria
de la aqui demandada, del traslado del régimen, en el cual fue ese funcionario
del Fondo que en efecto la hizo, mucho menos cual fue la sensoria que recibio
la demandante sobre lo que implica el cambio de régimen pensional, pues esta
fue verbal si es que existioé y no quedo prueba alguna, debe tenerse en cuenta
sila demandante no puso su firma en los formatos pre impresos, que concierne
la afiliaciéon si se hace libre y voluntaria, en otros tipo de aseveracion si esto
es suficiente para dar demostrado el deber de informacién, acredita una
cliente y que este sea informado, asi las cosas, como quiera que la parte
demandante no tiene el deber de la carga dinamica de la prueba, el despacho
debe concluir que las demas demandadas faltaron al deber de informacioén, y
que la AFP Porvenir, no realizo el cambio del régimen de la aqui demandante,
en cuanto los vicios de consentimiento para que se dieran en el deber de la
favorabilidad, es necesario tener que la demandada habria demostrado que
el asesor, no desplego la conducta dolosa y maliciosa, en el momento de
inscribir el formulario del régimen de traslado y ahorro individual que para
ese momento administrada por la AFP Porvenir, y mucho menos se demostré
que cada asesor actua con violencia obligando a la afilada a firmar, se tendria
solamente el dicho de la demandante, como bien es cierto o se demostré por
la parte demandada, lo que es la asesoria la capacidad de nivel académico
que tenian sus empleados del fondo para ofrecer estos traslados, de fondos a
los empleados de las entidad donde aparece afiliada la aqui demandante, si
esos eran idoéneos, en el manejo de las pensiones, tan es asi que en la
diligencia de interrogatorio de parte demandante declaro que el asesor
solamente le manifesté “(...) Que el ISS se acabaria y por lo tanto pediria todo
lo cotizado y sin nada de mis ahorros, eso me dio miedo y me cambie de
régimen, pero yo siempre estaba cotizando en el ISS, Colpensiones (...)"., se
puede concluir que fue escaso el deber probatorio que aporto la parte
demandada para controvertir los hechos de la presente demanda, razén por
la cual se tendra que condenar a todas y cada una de las suplicas de la
demanda incluido lo que son los derechos Extra Petita, en consecuencia se
declara de la NULIDAD de traslado de régimen pensional efectuado por la
senora Ana Maria Cote Restrepo de cedula 51.618.233. a la Administradora
de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A, realizada el 2 de noviembre de 2005,
como lo considerado en la parte motiva de esta decision, se declara como
aseguradora de la demandante para los riegos de invalidez de vejez, y
muerte, la Administradora Colombiana de Pensiones- Colpensiones, del 1 de
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noviembre del 1994 hasta la actualidad, se ordena al Fondo de Pensiones
Porvenir también AFP, quien actualmente administra los aportes a la
demandante devolver la totalidad de los aportes, girados a su favor por
concepto de cotizaciones a pensiones y aportes adicionales de la afiliada Ana
Maria Cote Restrepo, quien se identifica con la Cedula de Ciudadania N.
51618233 de Barranquilla, junto con los rendimientos financieros causados,
con destino a la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, en
la totalidad del rendimiento, de la excepcién de prescripcion, lo que tiene que
ver con la decision de prescripcion propuesta por la demandada y se declaré
no probada la excepciéon toda vez que no existe una norma que regule el regule
la aplicacion de lo que se refiera al tema a lo que se refiere a la aplicacién de
aportes pensionales, que permite Sistema General de Pensiones Colpensiones
en el Estatuto de la Seguridad Social y de pensiones que consagra la Ley 100
del 1993,ni sus decretos reglamentarios indica torios en la aplicacion alguna,
la jurisprudencia ha sido reiterativa al indicar que el derecho a la pensiéon es
imprescriptible y por ende los elementos que la conforman, en las excepciones
encaminadas a reclamar dicho derecho, subsisten sin perjuicio de la eventual
prescipcion de las mesada pensionales que no es caso en este momento,
porque el despacho esta ordenando la nulidad del traslado. En cuanto a las
demas excepciones en este proceso se declara no probadas, frente a las
costas sin costas en esta instancia, emitido en lo expuesto el Juzgado 19
Laboral del Circuito de Bogota Distrito Capital de la Republica de Colombia,
por mandato de la Ley:

DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision los apoderados de las demandadas interponen

recurso de apelacion, asi:

PARTE DEMANDADA COLPENSIONES:

“Presento mi sustentacion de Recurso de Apelacion en tiempo dejandolo en el
articulo 13 de la Ley 100 modificado por de articulo 2 la ley 797 de 2003, ya
que la afiliaciéon en fondo privado se efectué en legitimo derecho que tenia la
demandante en la libre escogencia del régimen pensional, igualmente en el
decreto 696 de 1994 en su articulo 11, que establece que seleccion del régimen
pensional no implica la aceptacion de las condiciones propias de esta para
acceder a las pretensiones de invalidez, vejez, o muerte, de esta forma dejo
sentado Apelacion, solicito a los Honorables Magistrados que se Revoqué la
Sentencia, de este este Despacho.”

APODERADA DE PORVENIR:

“Gracias Senora Juez, estando en la oportunidad interpongo Recurso de
Apelacion, para que los Honorables Magistrados del Tribunal Superior de
Bogota revoquen en su totalidad la sentencia, de primera instancia teniendo
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en consideracioén los siguientes argumentos: partiendo del articulo 230 de la
Constitucion en la cual dicen que los Jueces debe someterse al imperio de Ley
Yy que la Jurisprudencia es un criterio auxiliar, partiendo de dicho precepto
Constitucional es anotar Sernores Magistrados que la sentencia que hace
alusiva la de la Corte Suprema de Justicia, es decir desde la sentencia 31314
de 2008, es de anotar que en la parte considerativa de la sentencia de primera
instancia se hace alusiéon a las mismas, solamente trayendo a colacién la
orden de dictar solamente acciones de derecho que trae lugar a los
pronunciamientos de la Honorable Corte de Suprema, sin embargo para que
se dé aplicacioén al sistema Colombiano, es decir que se tenga en cuenta como
el entendido en el articulo 230 como criterio auxiliar de jurisprudencia, es de
anotar que para la misma se hace necesario es la aplicacion de la ratu
decisendi, es decir esto, teniendo en consideracion que no solamente se tiene
que tener en cuenta las razones de derecho que van a ligar de estos
pronunciamientos, sino que dichas razones de derecho se deben sustentar en
el sustento factico, dado que es alli donde se debe traer a colacion teniendo
en cuenta lo antes dicho, al caso que aqui nos ocupa y es de observar Senor
Magistrado que en los casos que ha hecho referencia la Honorable Corte
Suprema de Justicia, se lee lamentablemente opuestos a los que aqui se
exhiben, igualmente este teniendo en consideracién que en Colombia lo que se
constituye es la doctrina legal probable, es decir que los tres
pronunciamientos en el mismo sentido y que la entidad factica la que lleva por
criterio auxiliar aplicarla en dicho lugar y es de analizar de este precepto que
del analisis legal, se puede observar que las acciones realizada por la
demandante fue legal teniendo en cuanta los preceptos normativos de la Ley
100 de 1993, y aplicando sobre ellos una interpretacion gramatical y
sistematica y histérica de la misma ley 100 de 1993, en la cual en el literal B
del articulo 13, preceptua que el traslado de la escogencia del régimen debera
consagrarse por escrito siendo dichos medios interpretativos se puede
deducir que se hace evidente del formulario que de manera posterior la Corte
a partir del ano 2008, hace razonamiento distinto, esto no afecta de manera
directa para el momento del traslado la aplicaciéon de esos criterios igualmente
es de apreciar y se tiene en cuenta que se aplicé dicha sentencia es de
analizar que la misma corte suprema de justicia hizo una distincién entre la
figura de nulidad y la figura de la ineficacia en las sentencias SL 1421 del
2019 SL 1689del 2019 SL1688 del 2019 la Corte Constitucional, deja sentado
que cuando se trata de la figura de nulidad la misma debe probarse el vicio
de consentimiento, esto por parte demandante que es cuando se trata de la
ineficacia es decir de la aclaracién de los hechos tiene lugar al traslado que
invierte en dicha carga dinamica de la prueba es de analizar que en la parte
considerativa se la Sentencia se hizo el andlisis teniendo en consideraciéon las
pretensiones de la demanda y ese es el analisis fue la nulidad de traslado
quiero decir que la parte demandante debié aprobar dicho consentimiento
maximo cuando el sentenciador de primera instancia hace alusion de la figura
del dolo y es de notar que dicho dolo de la manifestaciéon debe ser probada
por la parte demandante ahora es de tener en cuenta y esto que se invierte en
la carga de la prueba para el Fondo es decir Porvenir sin embargo no se hace
el andlisis respectivo de las pruebas allegadas al proceso el formulario de
vinculacién se nota en el punto 7 y 7.1, se puede sustraer lo siguiente, luego
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debe haberse sido asesorada amplia y suficiente conozco las implicaciones
legales sobre mi decision se me ha informado respecto a mi régimen de
transicion y régimen pensiénales y caracteristicas del régimen igualmente en
el punto 7.1 en el mismo dice, reitero haber sido asesorada sobre el régimen
de transicion, bonos pensidnales, aspectos sobre este de régimen de ahorro
individual formas de financiacion de la misma, requisitos para acceder a una
pension, se le informé acerca del derecho de retracto, igualmente se le hace
un comparativo de cémo podria adquirir esa pension de régimen de ahorro
individual esté teniendo en consideracion que esta es un prueba documental
allegada al proceso con el formulario de vinculacién, ahora si bien es cierto la
Corte Suprema de Justicia, ha dicho que la ley fue impresa la voluntad no es
suficiente, es de anotar que en los casos que la Corte hace referencia a dichos
preceptos los formularios de afiliaciéon totalmente diferentes en este momento
claro que en la misma la corte dice que solamente los formularios de afiliacion
se expresa que la voluntad fue libre sin razén alguna, sin embargo dicha
manifestacion de voluntad no se tiene y en el caso que aqui nos ocupa es
diferente al de acciones de la Corte, dado a que no solo se manifiesta que la
voluntad es libre y voluntaria si no que viene acompanada la informacién por
lo tanto se cumple a cabalidad como preceptuado la sentencia 47125 del
2017, 54814 de 2018, que la misma hace referencia a la libertad informada
dado que el formulario de vinculacién. No solamente se sustrae que fue
voluntaria si no que la misma fue asesorada no sola una vez si no que se
reitera la asesoria en dicho formulario de vinculacion, ahora es de notar se
hace alusion y es un reproche por parte de sentenciadora de primera instancia
que no se le ve una proyecciéon al momento del traslado es de analizar senores
Magistrados que se analiza teniendo en cuenta la base de la sentencia de la
Jurisprudencia del Honorable Corte Suprema de Justicia se puede determinar
el analisis de la sentencia SL 1452 del 2019, en la misma se hace referencia
que el deber de informacién desde la misma creacion de la ley 100 de 1993,
es de informacién de caracter general y que fue de manera posterior con el
paso del tiempo y que dicha informacion se ha fortalecido y se le ha impuesto
las cargas a los Fondos del mismo dicho la corte que para el momento de
traslado es decir que para el ano 2005 la aqui demandante se trasladé de
régimen no estaba obligada mi representada a realizar una proyeccion de
accion pensional teniendo en consideracion el punto segundo de esta
sentencia.

En la cual lo enumera como el deber de accesoria en caso concreto el deber
del ano posterior del ario 2009, 2010, 2014 y 2015, que exige una proyeccion
pensional por parte del fondo, que se haga ese reproche haya dicha afiliacion
igualmente es de anotar como ya lo dije que tampoco se puede hablar de
desventajas dado como lo dice el formulario de vinculacién de la aplicacion
legal que le conllevaria a su traslado del régimen, ahora senores magistrados
es de notar que la aqui demandante, en el traslado como se puede probar en
prueba documental allegada en la contestacion de la demanda esto quiere
decir con el resumen de historia validad para aportes pensionales para el
momento de traslado reporta 319 semanas lo que quiere decir que al momento
del traslado la demandante le falta 381 semanas para constituir su derecho
pensional esté teniendo en consideracion que aqui la demandante dijo se
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habia ofrecido una mesada Pensional mejor esto lo se puede constituir un error
dado que a partir de del ahorro que haya hecho la parte demandante es que
la misma puede cumplir dicho precepto dado a que esté teniendo en
consideracion el Tiempo si no también el monto de las cotizaciones que realiza
el sistema, igualmente es de anotar que si bien es cierto con la presentacion
de la demanda se puede desvirtuar que dicha afiliacion se ha hecho con
violencia dado que la misma se puede sustraer que sea de manera libre y
voluntaria y que en la misma

Recaia sobre los hechos de informacion y que la informaciéon quedoé
suministrada en el presente proceso teniendo en consideracion el anadlisis que
anteriormente se dice, y es de anotar que la aqui demandante si se encuentra
en curso de una pension legal en el articulo 2 de la Ley 797 de 2013, teniendo
en consideracion que dicho precepto es que por parte de mi representado al
momento de ella realizar una solicitud de traslado no se le hizo por dado a
qué se encontraba en curso dicha revision legal, es asi su senora queda
presentado mi Recurso de Apelacion.”

CONSIDERACIONES

Dando aplicacion al grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES y en los términos establecidos por las demandadas en sus

recursos de apelacion, procede la Sala al estudio de la nulidad del traslado.

Frente al primer este aspecto, se tiene que lo pretendido por la sefiora ANA
MARIA COTE RESTREPO, se circunscribe a la declaratoria de nulidad de la
afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
mediante formulario suscrito ante la demandada PORVENIR S.A., para que
en su lugar COLPENSIONES acepte la afiliacion al régimen administrado

por esta.

Para resolver lo anterior pertinente resulta traer a colaciéon lo establecido
respecto al tema por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia con radicado No. 33083 de 2011, criterio reiterado en sentencia
radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y recientemente en sentencia
54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P. Gerardo Botero Zuluaga; en donde
indicé que la responsabilidad de las administradoras de pensiones era de
caracter profesional, que la misma debia comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional y que las administradoras de
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pensiones tenian el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible a la medida de la asimetria que se
habia de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego en

materias de alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
suministre una informacioén completa sobre las condiciones especificas de
su situacion pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo
aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado; dicha
informacion como de igual forma lo senal6 la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en reciente pronunciamiento radicado No. 68852 del
3 de abril de 2019, M.P. Clara Cecilia Duefias, que tal deber, siempre ha
estado en cabeza de las Administradoras del Rais, pues les encargo desde
su creacion legal, la prestacion de un servicio publico de caracter esencial,
obligacion que no cumplia con el hecho de capturar a ciudadanos mediante
habilidades y destrezas sin importar las repercusiones colectivas que ello

pudiese traer en el futuro.

Indico en el mismo pronunciamiento la Corte, en cuanto al deber de

transparencia de las Administradoras:

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

sobre lo malo y parcializar lo neutro”.
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Es asi como para estos casos, contrario a lo que senala la apoderada de
PORVENIR en su recurso, la carga de la prueba se invierte en favor del
afiliado; esto es, que por el tipo de responsabilidad que se le endilga a estas
entidades sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y técnico
en materia pensional respecto de quienes simplemente buscan es la
proteccion de los riesgos de vejez, invalidez o muerte sin prestarle mayor
atencion a conceptos cientificas o legales, es por ello entonces que las
Administradoras son quienes deben demostrar el suministro completo
y veraz al afiliado para que se pueda concluir que fue en realidad deseo
del éste aceptar las condiciones de traslado para evitar precisamente
que posteriormente alegue algun tipo de engafio, el que no sélo se
produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional
que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; siendo como se dijo
obligacion de la demandada haber proporcionado dicha informacion debido
a su experticia. Igualmente es esta providencia y contrario a lo que senala el
recurrente, la H. Corte dejo completamente claro, que no es necesario que el
afiliado se encuentre cobijado por el régimen de transicion, o que este tenga
un derecho adquirido, para que se le deba prohijar dicho deber de

informacion.

De conformidad con lo anterior, es claro que aunque obra en el plenario
documento suscrito por el demandante en senal de aceptacion de lo alli
contenido, el cual tiene valor para acreditar esas estipulaciones, el
ordenamiento juridico establece el principio de trascendencia legal y
constitucional como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo meramente
escritural o formal que es lo que ocurre en este caso, en donde no le bastaba
a las demandadas con ampararse exclusivamente en lo que superficialmente
demuestra el formulario de afiliacion firmado por el actor como sefial de
aceptacion de todas las condiciones, cuando en realidad, el formulario no

contiene mayores datos relevantes de su situacion pensional.

Es por ello que coincide la Sala con lo decidido por el juez de primera

instancia, pues era deber la Administradora de Pensiones demostrar durante
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el tramite procesal que le manifesto a este las desventajas como consecuencia
de su traslado al régimen de ahorro individual; lo que lleva a concluir que no
le fue brindada de manera completa toda la informacién a este respecto,
circunstancia que impone confirmar la decision en este sentido, proferida

por la Juez de conocimiento.

No obstante lo anterior, se habra de modificar dicha decision, en el sentido
de declarar la ineficacia del traslado de régimen, efecto aplicado en estos
casos por la Corte Suprema de Justicia (ver SL 1452 de 2019). Por ello se
modificara la decisiéon dictada por la juez de primera instancia en cuanto
declaro la nulidad de la afiliacion, pues el acto juridico de traslado no pudo
perfeccionarse dado el incumplimiento de la AFP de las normas en materia

de informacion.

HASTA AQUI LAS CONSIDERACIONES UNANIMES DE LA SALA.

Consideran los restantes Magistrados que conforman la Sala que es
necesario autorizar a COLPENSIONES para que obtenga, por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el
momento que deba asumir la obligacion pensional del demandante en

montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

Sin costas en esta instancia.

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

Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral PRIMERO de la sentencia apelada en
cuanto declaré la nulidad de la afiliacion de la actora en el RAIS, para
DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional de ANA MARIA
COTE RESTREPO a la AFP PORVENIR S.A.
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SEGUNDO: AUTORIZAR a COLPENSIONES para que obtenga por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el
momento en que asuma la obligacion pensional del demandante en valores

no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.
TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia objeto de alzada.
CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
C.S.T.ydelaS.S.

Los Magistrados,

—_— >

B
MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA
(salva voto parcial respecto de la autorizaciéon dada a Colpensiones para

que inicie accion judicial)

MAN UEL\;\I))\JARDO S&A O BAQUERO

MAGIST
ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asigno caracter obligatorio a su precedente en la

materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi
criterio, segun el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.

- —— e /
HUﬁALE;ZDER RIOS GARAY

MAGISTRADO


Manuel Eduardo Serrano Baquero
ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asignó carácter obligatorio a su precedente en la materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi criterio, según el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.
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SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Me aparto parcialmente de lo resuelto por la mayoria de La Sala en sentencia
compartida en lo que tiene que ver con la autorizacion a COLPENSIONES
para iniciar acciones en caso de sufrir perjuicios ya que este es un asunto
que no le compete al Juez, es de la autonomia de las entidades determinar
si ese hecho futuro e incierto llega a suceder e iniciar o no las acciones

pertinentes.

kp
MARLENY RUEDA OLARTE
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 18-2017-781-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: JOSE JACINTO DUARTE
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

RECONOZCASE PERSONERIA a la Doctora Laura Elizabeth Gutiérrez,
identificada como aparece al pie de su firma, en documental contentiva de
poder; en calidad de apoderada de la demandada Colpensiones, en los

términos y para los efectos del poder de sustitucion conferido.

En Bogota a los treinta (30) dias del mes de julio de dos mil veinte (2020),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados

en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

Al conocer de recurso de apelacion interpuesto por las partes, revisa la
Corporacion el fallo proferido el 4 de septiembre de 2019 por el Juzgado 18
Laboral del Circuito.

ALEGACIONES
Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para
presentar alegaciones, se recepcionaron via correo electronico las de la entidad
demandada y parte demandante.

ANTECEDENTES

El sefior JOSE JACINTO DUARTE por intermedio de apoderado judicial

interpone demanda ordinaria laboral con el fin de que se DECLARE que entre
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Palmeras de Alamosa SAS y él, existi6 un contrato de trabajo, que dicha
sociedad no realiz6 aportes pensionales a su nombre entre el 1 de marzo de
1986 al 13 de agosto de 1991, que tiene derecho a que Colpensiones le
reconozca y pague pension de vejez a partir del 11 de noviembre de 2009,
junto con incrementos de ley, retroactivo, mesadas adicionales, indexacion y
se le ordene a esta entidad a realizar calculo actuarial, por la cotizaciones no
realizadas por Palmeras de Alamosa SAS, entre el 1 de marzo de 1986 al 13
de agosto de 1991, y a esta ultima a efectuar el pago de dicho calculo. (fls. 2y
3)
HECHOS

Fundamento6 sus pretensiones sefialando que nacio el 11 de noviembre de
1949, que entre él y Palmeras de Alamosa S.A.S., existi6 un contrato de
trabajo que inicio el 1 de marzo de 1986, que dicha sociedad lo afili6 al sistema
de seguridad social en pensiones solo hasta el 14 de agosto de 1991, que dicho
contrato terming el 15 de noviembre de 1996, y el 31 de julio de 2017, solicito
ante Colpensiones el reconocimiento y pago de pension de vejez, entidad que
mediante acto administrativo SUB 204011 de septiembre de ese afio, negd su
solicitud. (f1.2).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada la demandada Colpensiones en debida forma, contesté oponiéndose
a las pretensiones, acepto los hechos contenidos en los numerales 1, 4,6y 7
y manifestd no constarle los demas; propuso como excepciones las que
denominé prescripcion, inexistencia del derecho reclamado, cobro de lo no
debido, buena fe, no configuracion del derecho al pago del IPC, ni indexacion,
ni intereses moratorios, pago, carencia de causa para demandar y no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad
social. (fl. 44).

La demandada Palmeras de Alamosa S.A.S., igualmente se opuso a las
pretensiones, respecto de los hechos, acepto los contenidos en numerales 1,

2y 5 a7, propuso las excepciones de mérito de pago y prescripcion. (fl. 68)
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento resolvié declarar que entre el demandante y la
demandada Palmeras de Alamosa S.A.S, existid6 un contrato de trabajo a
término indefinido entre el 1 de marzo de 1986 y el 15 de noviembre de 1996,
condeno a dicha sociedad a realizar los aportes al sistema de seguridad social,
previo calculo actuarial elaborado y actualizado por Colpensiones,
correspondiente al 1 de marzo de 1986 al 13 de agosto de 1991, teniendo como
IBC el SMLV, orden6 a Colpensiones a realizar el calculo actuarial por el
periodo sefialado y absolviéo a las demandadas de las demas pretensiones,

declarando no probada la excepcion de prescripcion. (f1.143)

Fundament6 su decision el Juez de primer grado senialando:

(i) De la obligacion de realizar aportes al sistema general de seguridad social

Al respecto y sobre este punto, el Despacho debe senalar que la parte demandante
solicita dentro de este tramite que se condene a la entidad demandada a la empresa
Palmeras de Alamosa S.A.S. a realizar el calculo actuarial ante Colpensiones, con el
fin de que cubra el periodo laborado entre el 1 de marzo de 1986 al 15 de noviembre
de 1996, el cual se realizé6 mediante contrato de trabajo a término indefinido y se
expidié una certificacion a su nombre, esto es a nombre del demandante, certificando
dichos tiempos.

A suturno, la demandada, la empresa Palmeras de Alamosa S.A.S. senala que durante
todo el tiempo en el cual estuvo afiliado el demandante, la entidad realizé siempre los
aportes al sistema general de seguridad social y que se debe tener en cuenta como
fecha de inicio de la relacién laboral no el 1 de marzo de 1986, sino a partir del 1 de
marzo de 1987, dice el apoderado, teniendo en cuenta el contrato de trabajo que aporta
como prueba, (ver oposicion al hecho No. 4 de la contestacion de la demanda por parte
del apoderado de la empresa demandada la empresa Palmeras de Alamosa S.A.S.).
Sobre este particular el Despacho deberd y procede a verificar el acervo probatorio
recaudado a lo largo de este itinerario procesal, encontrando en primera medida que
dentro de las diligencias, obra a folio 70 del expediente, contrato individual de trabajo
a término indefinido aportado por la entidad demandada la empresa Palmeras de
Alamosa S.A.S., en la cual senala que el demandante ingresé a laborar a partir del dia
9 de marzo de 1987. (Ver folio 70 del expediente).

Obra también como prueba, a folio 6 del expediente, la certificacion emitida por la
empresa demandada por la empresa Palmeras de Alamosa, en ese momento Ltda, en
la cual hace referencia que el demandante laboré para dicha entidad desde el 1 de
marzo de 1986 hasta el 15 de noviembre de 1996, en el cargo de celaduria en
plantacién y durante todo ese tiempo observé buena conducta y comportamiento, asi
se desprende de dicha certificacion. En este punto, es evidente que al parecer existe
una contradiccion entre la certificacion emitida por la entidad demandada y el contrato
de trabajo aportado por la misma. No obstante, el Despacho considera y le dara pleno
valor probatorio a la certificaciéon emitida por la entidad demandada la empresa
Palmeras de Alamosa S.A.S. folio 6 del expediente, como quiera que dicha certificacion
es ‘reciente” como quiera que se emitio el dia 24 de octubre de 1997, mientras que la
copia del contrato de trabajo data del arnio de 1986. No obstante lo anterior, la parte
demandada no se opuso frente al documento visible a folio 6 del expediente, esto es,
frente a la falsedad ideolégica o material de dicho documento y si bien aporté el
contrato de trabajo, lo cierto es que dentro de este tramite, el Despacho a pesar de
haber requerido a la parte demandada no solamente para que asista a un
interrogatorio de parte a fin de aclarar tal situacion, lo cierto es que la misma nho
comparecié a estas diligencias.
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Aunado a lo anterior, y a pesar de haber sido emitido un oficio correspondiente a la
entidad demandada, el mismo fue contestado por el apoderado, el cual a juicio de este
Despacho no le genera ningun tipo de certeza como quiera que no proviene
directamente del demandado sino a través de su apoderado y este ultimo no tiene la
capacidad de confesar ni comprometer, en ese punto, a la entidad demandada.

De la misma manera, el Despacho debe senalar que a pesar de que se resolvio el
interrogatorio de parte al demandante, por parte del apoderado de la parte pasiva, en
audiencia celebrada en el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Valledupar el dia
4 de marzo de 2019, folios 135 y 136 del expediente, lo cierto es que la parte
demandada, la parte interesada, esto es, el apoderado de la empresa Palmeras de
Alamosa S.A.S. no le indagé al demandante respecto de la fecha de inicio de su
contrato, como quiera que solamente formulé do preguntas, las cuales se encuentran a
folio 129 del expediente, las cuales no tienen relacién respecto de los hechos que hoy
son materia de controversia.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta entonces que la documental visible a folio 6 del
expediente no fue derruida por la parte pasiva, y siendo que a pesar de que existe un
contrato de trabajo suscrito en el ano de 1987, segun el folio ya referenciado
anteriormente, lo cierto es que el Despacho le dara plena certificacion o plena
credibilidad a la certificacion visible a folio 6 del expediente y declarada dentro de este
tramite, que el demandante laboré para la empresa Palmeras de Alamosa S.A.S. entre
el 1 de marzo de 1986 hasta el dia 15 de noviembre de 1996, de acuerdo con la
certificacion ya senialada en precedencia. Asi las cosas, el Despacho entonces verifica
en este punto, y dado que se concreté los extremos iniciales y finales de la relaciéon
laboral, procede entonces a verificar si hay lugar o no a los aportes realizados o que
debi6 realizar la parte demandada.

Al respecto, el Despacho se debe remitir entonces a la Resoluciéon emitida por
Colpensiones la SUB 204011 del 25 de septiembre de 2017, en el cual encuentra este
Despacho que en dicho acto administrativo Colpensiones reporta varios periodos
ootizados por el demandante siendo su empleador la empresa Palmeras de Alamosa
S.A.S. desde el dia 14 de agosto de 1991 hasta el dia 8 de noviembre de 1996,
evidenciando el Despacho entonces que no existe cotizacién entre el 1 de marzo de
1986 al 13 de agosto de 1991, situacion esta que debe ser solventada y debe ser
declarada en esta providencia a fin de que la empresa Palmeras de Alamosa S.A.S.
proceda a realizar el correspondiente cdlculo actuarial a favor de Colpensiones, lo
anterior si se tiene en cuenta que a pesar de que el ISS solamente en el sector privado
y mas exactamente en los municipios diferentes a la ciudad de Bogotd, solamente tuvo
oobertura a partir del 1 de diciembre del ano de 1992, lo cierto es que bajo los
derroteros inicialmente senalados por la Corte Suprema de Justicia, esa Corte ha
definido la siguiente postura, en primera medida, en Sentencia de 9 de junio del ano
2000, con Rad 13347 con ponencia del Magistrado Fernando Vdasquez Botero respecto
de los aportes a los trabajadores que prestaban servicios en los cuales no existia
cobertura por parte del Seguro Social.

Bajo ese entendido, el Despacho entonces debe senialar, en este punto, que si bien es
certo dentro del tramite procesal la entidad demandada la empresa Palmeras de
Alamosa S.A.S. realizé los periodos de cotizaciéon ya referenciados anteriormente, no
es menos que dentro de este tramite no se ha acreditado la realizacion de aportes por
los periodos senalados por la parte actora, esto es, desde el 1 de marzo de 1986 al 13
de agosto de 1991, y teniendo en cuenta la posicion senalada por la H. Corte Suprema
de Justicia en el sentido en que tal afectacion no puede ver frustrado el derecho a la
parte demandante a acceder a la pension de vejez, el Despacho deberd condenar a la
empresa demandada, esto es, a la empresa Palmeras de Alamosa S.A.S. a realizar los
aportes al Sistema General de Seguridad Social por el periodo comprendido entre el 1
de marzo de 1986 al 13 de agosto de 1991, previo calculo actuarial que realice la
entidad demandada Colpensiones con el fin de cubrir el periodo de cotizacién laborado
por el demandante, a fin de que este pueda acceder a su pension de vejez. Importa
resaltar en este punto que dentro de ese tramite a pesar de existir certificacion por
parte de la empresa demandada, folio 6 del expediente, y contrato de trabajo de la
misma aportado por la parte pasiva, no es menos que dentro de esos periodos no se
logra certificar mes a mes los salarios correspondientes, con lo cual el Despacho
entonces ante la orfandad probatoria deberd suplir esa deficiencia con el smmlv, por
lo tanto, al momento de realizar el cdlculo actuarial se tomara como IBC para cada uno
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de los periodos senalados en precedencia, el smmlv urbano de acuerdo con lo
senalado por el CST y asi se ordenard en esta sentencia.

(ii) Del reconocimiento pensional

Solicita de otro lado la parte demandante se condene a la entidad demandada
Colpensiones a conceder la pensién de vejez a favor del demandante, a partir del ano
2009, mas exactamente desde el 11 de noviembre de dicha anualidad como quiera que
en esa fecha dice la parte actora el demandante ha cumplido con todos y cada uno de
los requisitos senalados por la ley para hacerse merecedor de tal prestacién.

Al respecto, el Despacho entonces deberad serialar en este punto que conforme el art 36
de la Ley 100 del 93, el Despacho entonces procede a verificar si el demandante se
hace o no acreedor al régimen de transicion, previsto en el art 36 de la Ley 100 del 93,
con el fin de identificar la norma aplicable a efectos de establecer su reconocimiento
pensional y, en este punto, el Despacho echa de menos el registro civil de nacimiento
del demandante, prueba ad substantiam actus, la cual es necesaria y unica para
demostrar la edad de la parte actora. No obstante, y en aras de no ver frustrado el
derecho de la parte actora, el Despacho debera remitirse al folio 5 de expediente,
respecto de la copia simple de su cédula de ciudadania y en él se logra evidenciar que
el demandante nacié el 11 de noviembre de 1949, en el municipio de Orocué,
(Casanare), con lo cual facil le resulta concluir a este Despacho que el demandante
para la época de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, tenia mads de 40 anos
de edad, con lo cual puede considerarse, en primera medida, que se encuentra inmerso
en el régimen de transicion.

Ahora, este régimen de transicion sufrié una modificacién bajo la expedicion del Acto
Legislativo 01 del ano 2005, que exigié haber cotizado antes de la entrada de su
vigencia 750 semanas, para conservar el mismo; asi las cosas, el Despacho entonces
entra a verificar dentro de ese tramite el numero de semanas de cotizacion presentadas
por la parte demandante y en él se logra evidenciar que el demandante cotizé por la
empresa Palmeras de Alamosa S.A.S. desde el 14 de agosto de 1991 hasta el 8 de
noviembre del ano de 1996, posteriormente volvié a realizar cotizaciéon hasta el ano
2006, en adelante, tal como se vislumbra en la Resolucion SUB 204011 del 25 de
septiembre de 2017, folio 7 del expediente.

De la misma manera, el Despacho como ya se mencioné anteriormente, ha ordenado
en esta providencia tener como tiempo cotizado por el demandante el laborado con la
empresa Palmeras de Alamosa S.A.S., esto es, entre el dia 1 de marzo de 1986 al 13
de agosto de 1991, pues bien, realizados entonces la sumatoria de todos los tiempos
de servicio del demandante, esto es, desde el 1 de marzo de 1986 hasta el 22 de julio
del ano 2005, el demandante logra realizar cotizaciones por 3.836 dias, lo que equivale
a 548 semanas de cotizaciéon, siendo esta suma de semanas inferior a las senialadas
por el Acto Legislativo 01 del ano 2005, pues se insiste dicho Acto exige que el
demandante tenga cotizadas al 31 de julio del ano 2005, 750 semanas de cotizacion
Yy como se senalé en precedencia el demandante no alcanza a completar dichas
semanas. Por lo tanto, la consecuencia de ello es que el demandante pierde el régimen
de transicion.

Debe también evidenciar el Despacho que dentro de este tramite no se logran tampoco
evidenciar tiempos de servicio cotizados por el demandante a otras empresas o de
forma independiente entre el ano de 1996 al ano 2006, pues la Resolucién SUB 204011
del 25 de septiembre de 2017, folio 7 lado reverso, el demandante suspende su
cotizacion el 8 de noviembre de 1996, y luego nuevamente asume la cotizacién a partir
del 1 de septiembre de 2006, con lo cual el Despacho insiste no logra el demandante
completar los requisitos minimos para hacerse acreedor al régimen de transicién, luego
entonces la pension que reclama el demandante no es otra que la establecida por los
arts. 33 y 34 de la Ley 100 del 93, modificado a su vez por los arts. 9y 10 de la Ley
797 del ano 2003, en el cual exige que el demandante deba cumplir 60 anos de edad
y el mismo los cumpliria para el ano 2009, y para dicha época de acuerdo con la
modificacion introducida por la Ley 797 del ano 2003, el demandante debia cumplir
un minimo de cotizacién de 1.150 semanas, tal como lo prevé el art 9 dela Ley 797 del
ano 2003. Asi, realizado el conteo de semanas a favor de la parte actora, el mismo tan
solo logra cotizar un total de 1.093 semanas de cotizacion, semanas insuficientes a
efectos de hacerse acreedor al derecho a la pension que hoy reclama, insiste el
Despacho que ese numero de 1.093 semanas surge del total reportado por
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Colpensiones segun la historia laboral visible a folios 11 y siguientes del expediente y
las adicionales concedidas por este Despacho de acuerdo con lo senalado en
precedencia.

Por lo anterior entonces el Despacho y dado el que el demandante no alcanza a cotizar
el numero minimo de semanas exigidos por la Ley 797 del anno 2003, debera absolver
ala parte demandada Colpensiones de todas y cada una de las pretensiones incoadas
en su contra.

(iii) De la excepcion de prescripcion

Solicita la parte demandada, el apoderado de la empresa Palmeras de Alamosa S.A.S.
que se acceda a la prescripcién fundamentada la misma en los arts. 488, 489 del CST
y 151 del CPT y la SS.

El Despacho desde ya deberd declarar no probada tal excepciéon, como quiera ha sido
reiterativa y pacifica la H. Corte Suprema de Justicia en senalar que cuando se realiza
un calculo actuarial para reconocimiento de pension, dichos cadlculos tienen la
connotacion de ser imprescriptibles. Asi lo senalé la Sentencia SL 792 de 2013, emitida
por la H. Corte Suprema de Justicia, Sentencia SL 7851 de 2015, Sentencia SL 1272
de 2016, Sentencia 2444de 2016, Sentencia SL 16856 de 2016, y en Sentencia SL 738
de 2018, Rad 33330 proferida el 14 de marzo del ario 2018, M.P. Rigoberto Echeverry
Bueno.

DEL RECURSO DE APELACION

La parte demandante senalo:

Interpongo recurso de apelacién en contra del fallo, en lo ateniente a la absolucién a la
pension de vejez solicitada en las pretensiones de la demanda, por cuanto, al
demandante no le es aplicable la excepciéon consagrada en el Acto Legislativo No. 1 del
2005, por cuanto el senor José Jacinto Duarte Soler cumple con la edad y tiempo de
servicios para acceder a la pension de vejez al 11 de noviembre del ario 2009, por lo cual
no le es exigible las 750 semanas para que se le haga extensible el régimen de transicion,
el demandante incluyendo las semanas ordenadas mediante el pago de calculo actuarial
al 11 de noviembre del ano 2009, reuniria las semanas exigidas por el Decreto 758 de
1990, por cuanto se le mantiene el régimen de transicién independientemente a tener o
no las 750 semanas exigidas en el Acto Legislativo No. 1 de 2005, por cuanto la edad
para acceder a esta pretension es 11 de noviembre del ano 2009. Por consiguiente, del
total de semanas cotizadas a pension por el demandante 500 fueron cotizadas dentro de
los 20 anos anteriores al cumplimiento de la edad requerida para pensionarse, es decir,
del 11 de noviembre del ano 1989 al 11 de noviembre del ario 2009, por consiguiente es
procedente reconocimiento y pago de la pension segun las pretensiones de la demanda y
los fundamentos de derecho.

La demandada Palmeras de Alamosa sefnalo:

Su senoria parte de una extraordinaria sentencia con ponencia del Dr. Fernando Vasquez
Botero de junio 2000, Expediente 13347, durante 14 aros la Corte Suprema de Justicia
dijo que no habia ninguna obligacién por parte de los empleadores de cotizar dichos
valores, toda vez que no estaban obligados ya que de acuerdo con los decretos del Seguro
Social de esa época, estaban determinados a determinados territorios de Bogota y otras
ciudades del pais pero no en todas las demas ciudades y poblaciones del pais, entonces
esa situacién fue exacta con esa sentencia y su reverencia que la ha traido a colacion.

En segundo lugar, ya hace referencia su senoria, a que la Dra. Cuello Calderén con la
Sentencia del 16 de julio de 2014, Expediente 14495 dijo que pobrecito el trabajador,
como iba a quedarse solo sin que pudiera cotizarse, a sabiendas de que no se habia hasta
ese momento expedido ningun decreto que dijera las condiciones claras y precisas en que
los empleadores deberian entrar a pagar esas circunstancias que no tenian ordenadas
por el Seguro Social, entonces pues seria absurdo entrar a reconocer en forma retroactiva
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unos pagos que se parte, senor Juez, de la buena fe no solo de mi empleador sino de
todos los empleadores de Colombia, en que ellos no habian pagado nada porque
efectivamente no existia legislacion al respecto que dijera ustedes tienen que pagar en
esta forma y resulta que no se dijo nada, y entonces pues por eso yo quiero que se vaya
al Tribunal para que nuestro Tribunal Superior decida si efectivamente tenemos que
aceptar la magnifica sentencia de Fernando Vasquez Botero o la de la Dra. Elsy Cuello
Calderon, entonces esa es mi razén para apelar porque efectivamente creo que en nhombre
de todos los empleadores es la buena fe, que venga en forma retroactiva a pagarse lo que
no estabamos obligados, pues por esa razén con todo respeto serior Juez voy para el
Tribunal.

CONSIDERACIONES

Conforme los recursos de apelacion interpuestos, se resolvera en primer lugar
la procedencia de la condena de calculo actuarial a cargo de la demandada
Palmeras de Alamosa S.A.S., para posteriormente abordar el estudio de la

prestacion pensional peticionada, cuya absolucion fue objeto de reproche.

Al respecto, sea lo primero sefialar que no fue objeto de reparo la existencia
de la relacion laboral entre el demandante y la sociedad Palmeras de Alamosa
S.A.S., que tuviera lugar entre el 1 de marzo de 1986 al 15 de noviembre de
1996, extremos temporales, que fuera extraidos de certificacion expedida por
la sociedad demandada visible a folio 6 del plenario; a su vez, tampoco ofrecio
reparo que entre el 1 de marzo de 1986 al 13 de agosto de 1991, dicha
sociedad, no efectu6é pago de aportes al sistema de seguridad social en
pensiones a favor del actor, porque como lo senala el recurrente, Palmeras de
Alamosa, en el lugar en que el actor prestaba sus servicios, no habia cobertura
del ISS, para la data en que inici6 la relacion laboral, no estando llamada a
afiliar a sus trabajadores a dicho Instituto; frente a lo cual, procede senalar a
esta parte que tal cuestion ha sido objeto de amplio desarrollo
jurisprudencial por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, Alta
Corporacion, que en reciente pronunciamiento radicado 56537 del 18 de
julio de 2018, reitero criterio segun el cual, en los casos de falta de afiliacion
a los riesgos de vejez, invalidez y muerte previa creacion del Instituto de los
Seguros Sociales, estaba en cabeza del empleador, asumir la reserva para el
cubrimiento de los mismos y por ello el empleador debe efectuar el pago del

calculo actuarial a que haya lugar:

“Para dirimir la controversia, importa recordar que segun la postura
actual de la Sala de Casacion Laboral, aun cuando no se trate de
ausencia de afiliacion por omision, sino por falta de llamado a
inscripcion, el empleador tiene a su cargo el calculo actuarial derivado
del tiempo de servicios prestado sin cobertura del Instituto de Seguros
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Sociales. Asi se preciso en la sentencia CSJ SL17300-2014, en los
siguientes términos:

Sin embargo, a juicio de esta Corte el cardcter transitorio del régimen de
prestaciones patronales, no traduce, como lo afirma la empresa, en la total
ausencia de responsabilidades ni obligaciones por los periodos efectivamente
trabajados por el empleado, pues la disposicion que regulé el tema no lo
excluyé de ese gravamen, es decir, no puede interpretarse aquella prevision
en forma restrictiva, ni menos bajo la exégesis del 1613 del Cédigo Civil,
porque se desconoce la proteccion integral que se debe al trabajador, la cual
se logra a través de la entidad de Seguridad Social, si se dan las exigencias
legales y reglamentarias, a cargo de la empleadora, en cualquier evento en que
deba la atencién de riesgos, esto es, por las diferentes causas que no distingue
el legislador, como la ausencia de aportes a la Seguridad Social ante la falta
de cobertura del IS.S., o por la omision del responsable de la afiliacion
respectiva o del pago de las cotizaciones debidas.

El articulo 76 de la Ley 90 de 1946 clarificé la situaciéon al disponer {(...); de
forma que al contemplar esas situaciones, no puede entenderse que excluyoé al
empleador de las obligaciones inherentes al contrato de trabajo, relacionadas
con las prestaciones del trabajador.

En efecto, el concepto de que no existia norma reguladora del pago de las
cotizaciones en cabeza del patrono en el periodo en que no existio cobertura
del I.S.S., equivale a trasladar al trabajador las consecuencias de la orfandad
legislativa de la época, solucion que no se compadece con el contexto de un
ordenamiento juridico que parte de reconocer un desequilibrio en la relacion
contractual laboral, en tanto esos periodos no cotizados tienen incidencia
directa en la satisfaccion de su derecho pensional y en todo caso propiciaria
un enriquecimiento sin causa al permitir un desequilibrio patrimonial, que
carece de justificacion.

Desde luego, el «mejoramiento integral de los trabajadores», que implico la
asuncion de riesgos por el ISS, soélo puede concebirse si tal cobertura se hace
efectiva, porque de lo contrario, antes que existir aquel postulado, lo que se
propicia es que quede desprovisto de la atencién plena e integral, que se le
debe por el trabajo desarrollado.

Estima la Sala que, si en cabeza del empleador se encontraba la
asuncion de la contingencia, ésta solo cesé cuando se subrogoé en la
entidad de seguridad social, de forma que ese periodo en el que aquel
tuvo tal responsabilidad, no puede ser desconocido; menos puede
imponérsele al trabajador una carga que afecte su derecho a la
pension, sea porque se desconocieron esos periodos, ora porque el
transito legislativo en vez de garantizarle el acceso a la prestacion,
como se lo propuso el nuevo esquema, se le frustre ese mismo derecho.

Por demas, la imprevision del legislador de mediados del siglo pasado no
puede tener tan drastica repercusion frente a derechos sociales y, si bien
podria oponerse la confianza legitima que inspira la adecuacion del
comportamiento ciudadano a los mandatos del legislador, principios y valores
de orden superior deben prevalecer en casos como el presente.

Aunque las reflexiones transcritas se expresaron a la luz del literal c) del
articulo 33 original de la Ley 100 de 1993 - reiterado en el c) del articulo 9 de
la Ley 797 de 2003- y bajo el supuesto de que la relaciéon laboral se hallaba
en ejecucion cuando comenzoé a regir el nuevo sistema integral de seguridad
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social, no puede perderse de vista el cardcter general y comprensivo de las
reglas sentadas en esa oportunidad, que ahora sirven de apoyo para afirmar
que en el caso bajo estudio, es irrelevante si los contratos de trabajo
acreditados en el expediente subsistian o no al momento de la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, pues aun antes de esta, los empleadores
tenian sobre sus hombros las cargas pensionales derivadas de los servicios
prestados por sus trabajadores, como también lo entendié la Corte en
sentencia CSJ SL2138-2016, asi:

(...) ese presupuesto de vigencia del contrato de trabajo, en una época
determinada, deviene innecesario y contrario a los postulados de la seguridad
social que ya se han reseniado, pues la obligacion de afiliacion es permanente
e incondicional, a la vez que encuentra su causa en la prestacion de los
servicios del trabajador (CSJ SL, 30 Sep 2008, Rad. 33476), sin que en ello
influya, en principio, la época en la que se mantuvo vigente la relacion laboral.

Debe insistirse, de igual forma, en que la intencion del sistema de
seguridad social es la de integrar y solucionar financieramente las
omisiones en la afiliacion que se presentaron en el pasado, por
cualquier causa (CSJ SL14388-2015), para garantizarle una
proteccion adecuada y completa a los afiliados en sus contingencias,
proposito para el cual no es relevante el hecho de que el contrato
mantenga su vigencia en una determinada época, pues desde antes de
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, los empleadores
mantenian la carga de la afiliacion y, en subsidio de ello, de
aprovisionamiento de los recursos necesarios para contribuir a la
financiacion de las pensiones.

Lo expuesto, permite concluir que la razén no esta del lado de la compania
recurrente, en tanto sus argumentos colisionan contra el principio de la
proteccion integral de la seguridad social a favor del trabajador, sobre el cual
también se ha pronunciado la Sala en el contexto del llamado postrero a
afiliacion del sector petrolero, como puede leerse en la Sentencia CSJ SL3892-
2016:

Asi fue como esta corporacién reconocié el principio de la proteccion integral de
la seguridad social al trabajador subordinado, la cual se logra a través de la
entidad de la seguridad social respectiva, siempre y cuando se den las
exigencias legales y reglamentarias a cargo del empleador, en cualquier evento
en que él deba la atencion de riesgos, esto es por las diferentes causas que no
distingue el legislador, como la ausencia de aportes a la seguridad social ante
la falta de cobertura del ISS, o por la omision del responsable ya sea en la
afiliacion o en el pago de las cotizaciones debidas, o porque, como sucede en
el caso que ocupa la atencion de la Sala, se trata de una empresa que
pertenece al sector petrolero que fue llamado a afiliarse mucho después, a
partir del 1° de octubre de 1993.

Y tales exigencias deben servir para garantizar que el empleador responda al
ISS por el pago de los periodos en los que la prestacion estuvo por su cuenta,
pues solo en ese evento él puede liberarse de la carga que le correspondia;
sobre todo porque no puede imponérsele al trabajador que, ante la asuncion
de los riesgos de invalidez, vejez y muerte por el nuevo ente de seguridad
social, los cuales estaban en cabeza del empleador al momento de la
subrogacién, pierda el derecho adquirido, con base en el articulo 260 del CST,
a que sus tiempos de prestacion del servicio como trabajador subordinado
sean computados para obtener la pension y tenga que comenzar de cero ante
el nuevo sistema, y quedar como si no hubiese estado aplicando para
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conseguir una pension, a causa de la implementacion del nuevo régimen de
ese entonces, el cual justamente fundamenta la adquisiciéon de este derecho
vitalicio en la suma de cotizaciones al sistema, con independencia de si presté
sus servicios o no ante un mismo empleador.

Queda claro, entonces, que el cambio legislativo que dio lugar a la
subrogacion de las obligaciones en materia pensional, que se
encontraban en cabeza de los empleadores, no conduce a que el
trabajador deba recomenzar los esfuerzos adelantados hasta ese
momento con su labor diaria, con miras a asegurar su retiro en
condiciones dignas; la postura contraria, sostenida por la censura,
conllevaria desconocer derechos adquiridos o en via de consolidacion
bajo una expectativa legitima?®.

Conforme criterio jurisprudencial en cita, estaba en cabeza del empleador
asumir el riesgo pensional de sus trabajadores, cuando no estaba llamado
a efectuar cotizaciones en favor de estos a entidad de seguridad social
alguna, no quedando otro camino que el cubrimiento de la contingencia de
vejez a su cargo, mediante calculo actuarial, pues quedo claro en el presente
que la sociedad empleadora, no realizo la reserva a que estaba obligado,
para trasladarla una vez, el ISS entrara a subrogar los riesgos de naturaleza
pensional, no pudiéndose desconocer la prestacion del servicio del
demandante de la que deriva la obligacion de salvaguardar su derecho a
adquirir prestacion pensional, por lo que en este punto le asiste razén al
juzgador de instancia, pues contrario a lo manifestado por la sociedad
recurrente, es su deber realizar el pago de calculo actuarial al que fuera
condenada, a érdenes de Colpensiones y previa solicitud a esta entidad para

que proceda a elaborar el mismo como lo indica en sus alegaciones.

Pension de vejez

Senala la parte demandante en su recurso como en sus alegaciones, que es
beneficiario del régimen de transiciéon previsto en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, pues arribo a la edad de 60 anos el 11 de noviembre de 2009, data
para la cual, contaba con 828 semanas a las que sumadas las que fueran
objeto de condena a través de calculo actuarial, completaria 1108 semanas,
de las cuales, 520 fueron cotizadas durante los 20 afios previos a cumplir los
60 anos de edad, no siéndole aplicable las previsiones del Acto Legislativo 01

de 2005, por haber alcanzado la edad requerida en el ano 2009.

Conforme lo sennalado en precedencia, se analizara si el actor, es beneficiario
del régimen de transicion y por ende puede adquirir derecho pensional bajo

las prerrogativas del Acuerdo 049 de 1990.
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La documental obrante a folio 5 del plenario, contentiva de copia de
documento de identificacion del actor, da cuenta de que nacié el 11 de
noviembre de 1949, circunstancia que permite concluir que a 1 de abril de
1994, tenia 44 anos de edad, siendo en principio, beneficiario del régimen de

transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

El articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990 como requisitos para que los hombres,
accedan a adquirir derecho pensional bajo tal normatividad; alcanzar los 60 o
mas anos de edad y un minimo de 500 semanas de cotizacion pagadas
durante los ultimos 20 afios anteriores al cumplimiento de las edades
minimas, o haber acreditado un numero de 1000 semanas de cotizacion,

sufragadas en cualquier tiempo.

Las anteriores exigencias conforme a lo dispuesto por el articulo 48 de
la Constitucion Politica de Colombia debian cumplirse antes del 31 de
julio de 2010 y en caso de que los afiliados que no hubieren a la anterior
fecha cumplido requisitos para pensionarse, se les otorgaba la posibilidad
de hacerlo y extendérseles el régimen de transicion hasta diciembre del afio
2014, siempre y cuando tuvieren cotizadas 750 semanas a 25 de julio de
2005.

Indica el recurrente que para la data en que el actor alcanzo6 los 60 anos,
esto es, el 11 de noviembre de 2009, habia alcanzado las 500 semanas de
cotizacion al sistema pensional; a este respecto, se observa de historia
laboral expedida por Colpensiones y allegada en expediente administrativo
(fl. CD 57), que entre el 11 de noviembre de 1989 al 11 de noviembre de
2009, interregno temporal que corresponde a los 20 anos anteriores al
cumplimiento del actor de los 60 afios, este como bien lo sefiala el recurrente
en sus alegatos y recurso, habia cotizado un total de 520,39 semanas,
calculo para el cual se tuvo en cuenta las semanas correspondientes sobre
las cuales pesa el calculo actuarial objeto de condena a la persona juridica
demandada, de tal manera, como bien lo sefala el recurrente, al actor no le
era aplicable la exigencia prevista en el Acto Legislativo 01 de 2005, pues
antes del 31 de julio de 2010, cumplia con los requisitos de edad y semanas
de cotizacion exigidas por el Acuerdo 049 de 1990, esto es, ya contaba con
60 anos de edad y habia alcanzado 500 semanas durante los 20 afios previos

a cumplir dicha edad.
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Por lo anterior, se revocara el numeral CUARTO de sentencia de primera
instancia, en cuanto absolvio a la demandada Colpensiones de las demas
pretensiones, para en su lugar ordenar a esta reconocer y pagar pension de
vejez al actor, bajo los parametros del Acuerdo 049 de 1990, previo pago de
calculo actuarial por parte de la persona juridica demandada y a partir del
retiro del sistema pensional, retiro que no se logra establecer si ya ocurrio,
pues conforme historia laboral a la que se aludi6, para la fecha de
presentacion de la demanda, 2017 el demandante, continuaba cotizando y
para la data en que Colpensiones contesté la demanda, ano 2018, seguia
efectuando cotizaciones, pues la ultima cotizacion reflejada en dicha
historia, data de febrero de 2018, no siendo posible efectuar reconocimiento
pensional a partir de su causacion, pues conforme lo previsto en el articulo
13 del Acuerdo 049 de 1990, para el disfrute de la pension de vejez, sera
necesaria la desafiliacion del régimen pensional, debiendo la demandada
liquidar la prestacion conforme las previsiones del articulo 36 de la Ley 100
de 1993.

Aunado a lo anterior, la prestacion pensional a que se condenara a
Colpensiones, debera ser pagada en 14 mesadas pensionales anuales, de
conformidad con lo previsto en el paragrafo transitorio 6 del articulo 1 del
Acto Legislativo 01 de 2005, dado que la pensiéon aqui reconocida, se causo

el 11 de noviembre de 2009, esto es, antes del 31 de julio de 2011.

Indexacion
Sobre esta pretension, como quiera que el reconocimiento pensional, opera
a partir del que el actor acredite su retiro del sistema pensional, no hay

lugar a imponer condena por este concepto.

Prescripcion
Conforme a la senalada fecha de reconocimiento pensional, que opera una
vez, el actor acredite su retiro del sistema pensional, en el presente, no

transcurrio el término prescriptivo.

Sin costas en esta instancia.



Proceso Ordinario Laboral No. 18-2017-781-01 Dte: JOSE JACINTO DUARTE Ddo.: COLPENSIONES ¥ OTRO

En meérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el numeral CUARTO de sentencia recurrida, en
cuanto absolvié a Colpensiones de las pretensiones invocadas en su contra
por el demandante, para en su lugar CONDENAR a esta entidad a reconocer
y pagar pension de vejez bajo los parametros del Acuerdo 049 de 1990 a
favor del actor, previo pago de calculo actuarial por parte de la persona
juridica demandada y a partir de que este acredite el retiro del sistema
pensional, en 14 mesadas pensionales anuales, conforme lo expuesto en la

parte pertinente de este proveido.
SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada.
TERCERO: Sin costas en esta instancia.

Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y 41 del
CPTSS.

Los Magistrados,

—_——

RLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA

o—

MANUEL EDUARDO BE O BAQUERO
MAGISTRADO

G/; AL%DER RIi A/RAY

GISTRADO



110013105017 2018 238 01 Dte: JAIME BECERRA MEDINA Vrs. COLPENSIONES

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No.17 2018 238 01
ASUNTO: APELACION SENTENCIA
DEMANDANTE: JAIME BECERRA MEDINA
DEMANDADO: COLPENSIONES

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

MAGISTRADA PONENTE
DRA. MARLENY RUEDA OLARTE

Se reconoce personaria a la Dra. LAURA ELIZABETH GUTIERREZ
ORTIZ, como apoderada de la demandada COLPENSIONES, en los

términos de la sustitucion, allegada via correo electronico.

En Bogota, a los treinta (30) dias del mes de julio del ano dos mil veinte
(2020), se reunio6 la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de
esta ciudad, con el fin de resolver el recurso de apelacion contra la
sentencia proferida dentro del presente proceso ordinario laboral. La
Magistrada Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes
integra la Sala de Decision, se constituyeron en ella y la declararon

abierta.

Previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos

acordados en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente,



SENTENCIA

Revisa la Sala el fallo proferido por el Juez Diecisiete Laboral del
Circuito de Bogota, el dia 16 de septiembre de 2019, dado el recurso de

apelacion interpuesto por la parte actora.

ALEGACIONES

Durante el término concedido a las partes en providencia anterior, para
presentar alegaciones, se recepcionaron por via correo electronico, los de

las partes.

PRETENSIONES

El seior JAIME BECERRA MEDINA, actuando en nombre propio y en su
condiciéon de abogado, demandé a COLPENSIONES con el fin de que se
ordene a la entidad demandada reliquidar su pension, tomando como
base las normas establecidas en el Decreto 758 de 1990, sobre el
promedio de las ultimas 100 semanas de cotizacion y una tasa de
reemplazo del 90% sobre la base pensional, a partir del 21 de febrero de
2012, debidamente indexada, junto con las costas del proceso. ( fls 1-2 y

42-43))

Como fundamento de las pretensiones afirma en sintesis:

. Que laboro durante 28 anos tanto al sector publico y privado.

o Que cotizo al sector publico 496 semanas y al sector privado
955,29 semanas, para un total de 1.451,29 semanas.

. Que el dia 25 de junio de 2014, la demandada expidio la
resolucion No. GNR 237524, mediante la cual le reconocio la
pension de vejez, dando aplicacion al régimen de transicion, pero

tomo6 una base de cotizacion erronea.



. Que COLPENSIONES no le liquido su mesada pensional
teniendo en cuenta las 100 ultimas semanas de cotizacion y

tampoco le tuvo en cuenta una tasa de reemplazo del 90%. (fl.- 2-
6)

Una vez notificada la demandada, ésta procedid a dar contestacion
oponiéndose a las pretensiones, respecto de los hechos, acepto los
enlistados en los numerales 1, 6, 7, 9, 11, y 13, 14 y 18 A, para las
demas senalé que no lo son o que no le constan. Propuso como
excepciones las que denominé inexistencia del derecho, prescripcion,
cobro de lo no debido, buena fe, no configuraciéon del derecho al pago del
IPC, intereses moratorios, carencia de causa para demandar,
compensacion y no procedencia al pago de las costas en instituciones

administradoras de seguridad social del orden publico. (fl.- S0 - 66)

Tramitada la primera instancia, el Juez 17 Laboral del Circuito de
Bogota profirio sentencia, el 16 de marzo de 2019, en la que resolvio
ABSOLVER a la demandada de la totalidad de las pretensiones de la

demanda y condenoé en costas a la parte demandante. (fls.- 92).

Para apoyar su decision, el Juez de primer grado, sefaldé que el
problema juridico consiste en esencia en determinar si las normas que
la entidad aplico para el reconocimiento de la pension del demandante
fueron las adecuadas y asi establecer si le resultan aplicables las
normas del acuerdo 049 aprobado por Decreto 758 ambos de 1990; la
procedencia de la reliquidacion de su pension con base en estas normas
de propias del instituto de seguro social por ello y en aras de avanzar, la
respuesta al problema juridico tenemos que son hechos debidamente
demostrados y que no generan discusiones, es que el demandante se
encuentra pensionado por la entidad demandada a través de resolucion
No. 277524 del 25 de junio de 2014. a través de la cual se le reconocio

una pension de vejez en cuantia inicial de $1.213.273.



Se observa ademas que el reconocimiento se hizo a partir del 1 de julio
de 2014; que posteriormente al demandante le fue reliquidada su
prestacion pensional en resolucion mediante resolucion No. 450093 del
31 de diciembre de 2014 y se ajustdo su valor a $1.190.184,

reconocimiento que se ordené a partir del 21 de febrero de 2012.

Se observa ademas que el demandante fue reconocido como beneficiario
del régimen de transiciéon previsto en la ley 100 de 1993, articulo 36 y
que para reconocer la pension al demandante se le aplicé el articulo 7°
del decreto de la ley 71 de 1988, es decir que se le reconocio la
denominada pension de jubilaciéon por aportes de acuerdo con lo
previsto y contemplado en la resolucion qué obra a folios 35 a 38 el
expediente lo anterior entonces para resaltar que acuerdo con las
normas que aplico la entidad al demandante se le tuvieron en cuenta la
sumatoria de tiempos como servidor publico y de tiempos cotizados
como trabajador del sector privado, de ahi entonces que se le aplicé la

norma referida.

No obstante lo anterior y como se indic6 al plantear el problema juridico
el demandante pretende que la prestacion pensional a su favor sea
reconocida aplicando el acuerdo 049 de 1990 a través del cual se
expidié el denominado reglamento general de invalidez vejez y muerte
emanado del entonces Consejo Nacional de los Seguros Sociales
Obligatorios, que fue expedida el 1 de febrero de 1990 y aprobado ese

mismo ano a través del decreto 758 de 1990.

Entonces tenemos que en la entidad accionada mediante resolucion No.
en la resolucién No. 237524 emitida el 25 de junio de 2014, luego de
ubicar al demandante como beneficiario del régimen de transicion
previsto en la ley 100 de 1993 concluy6 entonces que el demandante
cumplia con la exigencia de edad 60 anos y los 20 afios de aportes
sufragados en cualquier tiempo tanto como servidor publico como

trabajador privado desde el 21 de febrero de 2012; la liquidacion del



ingreso base obtenido teniendo en cuenta las cotizaciones efectuadas
por el demandante durante toda su vida laboral por ser mas favorable,

segun lo indicado por la entidad accionada.

La anterior informacion se logra extraer al revisar la resoluciéon que obra
folios 35 a 38 el expediente, no obstante lo anterior, insiste el
demandante reclamando su calidad de beneficiario del régimen de
transicion, y pretende el reconocimiento de la pension se haga aplicando
el acuerdo 049 aprobado por decreto 758 del mismo ano, el cual si le es
aplicable al actor dada su calidad de beneficiario del régimen de

transicion.

Establece dicho acuerdo en su Articulo 12 lo siguiente “tendran derecho
a la pension de vejez las personas que reunan los siguientes requisitos en
el caso de los hombres 60 anos de edad y un minimo de 500 semanas de
cotizacion pagadas Durante los ultimos 20 anos anteriores al

cumplimiento de la edad”

En el caso que nos ocupa tenemos que el demandante cumplié 60 anos
el 21 de febrero de 2012, sin embargo revisa la historia laboral qué obra
a folio 12 del expediente se advierte entrada que no alcanza demostrar el
requisito a las 500 semanas cotizadas en los ultimos veinte anos antes
de cumplir los 60 afios es decir entre el 21 de febrero de 1992 y el 21 de
febrero de 2012, pues el reporte da cuenta soélo de 415 semanas y en
relacion con las 1000 semanas cotizadas en cualquier tiempo de
acuerdo con el consolidado total de semanas cotizadas se observa que
en toda su vida laboral el demandante cotiz6 al régimen de Colpensiones
para un solo 955,29 semanas lo que significa que no alcanza a cumplir

las 1000 semanas exigidas por ese acuerdo.

En cuanto a los aportes realizados como servidor publico que
representan 9 anos de cotizaciones tal y como se corrobora con la

resolucion que obra folios 31 — 34, debe advertirse que ese tiempo



cotizado a la unidad de gestion pensional y contribuciones parafiscales
no le resultan validos para acceder a la pension con base en el acuerdo
049 aprobado por decreto 758 de 1990, toda vez que esa norma no
permite las cotizaciones diferentes a las realizadas a colpensiones en
calidad de trabajador oficial, por lo que no es dable el estudio de su

prestacion a la luz de lo normado en el acuerdo 049 de 1990.

Ahora bien pretende el actor que se disponga que su monto pensional
sea el resultado de obtener desde haberse obtenido el numero de el
ingreso base de liquidacion con base lo cotizado en las ultimas semanas
que es lo que dice prevé el acuerdo el acuerdo 049 de 1990, no obstante
cabe anotar que la Liquidaciéon para determinar el derecho pensional del
demandante corresponde al inciso tercero del articulo 36 de la ley 100
de 1993 Norma que sefiala la manera de liquidar el IBL, resaltando que
al actor le hacian falta mas de 10 anos para adquirir el derecho
pensional pues recordemos que naci6 el 21 de febrero de 1952 contando
por el 1° de abril de 1994 con 41 anos y cumplio sus 60 anos el 21 de
febrero de 2012, lo anterior para denotar entonces que la Norma que le
resulta aplicable al demandante para establecer el ingreso base de
liquidacion de su pension corresponde a la parte final del inciso segundo
del articulo 36 de la ley 100 de 1993, norma que expresamente sefiala
que las demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para
acceder a la pension de vejez se regiran por las disposiciones contenidas
en la presente ley y lo que significa que debemos acudir al articulo 21

del citado estatuto.

Se entiende por ingreso base para liquidar las pensiones previstas en
esta ley el promedio los salarios o renta sobre los cuales ha cotizado el
afiliado durante los diez anos anteriores al reconocimiento de la pension
o en todo el tiempo si esté fuera inferior para los casos de pensiones de
invalidez y sobrevivencia actualizados anualmente con base en la
variacion del indice de precios al consumidor, agrega que cuando el

promedio del ingreso base ajustado por inflacion calculado sobre los



ingresos de toda la vida laboral del trabajador resulta superior al
previsto en el inciso anterior el afiliado podra optar por este sistema

siempre y cuando haya cotizado 1250 semanas como minimo.

Asi es pertinente resaltar simplemente que no es posible acudir al
acuerdo 049 en el aspecto de la conformaciéon del derecho pensionario
del monto el derecho pensional para establecer entonces la cuantia de la
mesada pensional pues para el efecto debe acudirse se insiste en el caso
que nos ocupa al articulo 21 de la ley 100 de 1993, por lo se absuelve a
la demandada de la totalidad de las pretensiones de la demanda y

condeno en costas a la parte actora.

APELACION PARTE ACTORA

Inconforme con la decision, la parte actora, interpuso recurso de
apelacion en los siguientes términos: “la sustenté senialando que no se
tuvieron en cuenta la norma aplicable a mi caso particular en el fallo si
aparece que no reuna los requisitos del acuerdo 758 del 90, pero ademads
en la misma contestacion de la demanda la parte demandada
COLPENSIONES argumento que se habia liquidado mi pensién con base
en el articulo 7 de la ley 71 del 88 que se denomina pension de jubilacion
por aportes, efectivamente el senor juez hace mencién en su fallo a qué
tengo derecho a la aplicacién de dicha norma y que esa fue la que se
aplicé sin embargo nuevamente serior pues Consideré que lo que solicite a
la demandada, es que se tuvieran en cuenta derechos Ultra y extra petita,
el senor juez deberia haber verificado si el articulo 7 de la ley 71 y toda la
ley que viene al caso se aplico en debida forma por cuanto el mismo
articulado la misma ley 71 del 88 establece Precisamente en Articulo 7°
efectivamente el derecho a la pensién como quiera que se trata de tiempos
publicos y privados sin embargo esta ley en su articulo 11 determina qué
se deberda mencionar la persona con base en el ultimo salario devengado,
disculpe es el articulo noveno, que dice que las personas pensionadas con

derecho a pensiéon del sector publico entonces me corresponde tomando



como base el promedio ultimo ano, esta ley 71 del 88, permite que las
personas del sector publico, yo trabajé unicamente 9 anos con el sector
publico sin embargo consideré que tnicamente COLPENSIONES tuvo en
cuenta las semanas cotizadas exclusivamente al Seguro Social entonces
Yo me pregunto senor juez Qué pasé con mis hermanos del sector Publico
de 9 anos, como usted ha referido en su fallo no sé me reconocieron, es
decir que la ley favorable al actor en este caso al trabajador se esta
desconociendo la ley son los derechos adquiridos que estan reconocidos
como derechos fundamentales en la Constitucion nacional Consideré que
se me envié6 lado y por ello argumentar el recurso en debida forma ante el

honorable tribunal superior de Bogota.

CONSIDERACIONES

Lo primero que debe precisar la Sala de Decision es que en este asunto
no es materia de discusion: (i) Que el actor es beneficiario del régimen
de transicion contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, (ii)
Que mediante resolucion GNR 237524 del 25 de junio de 2014 se le
reconocio la pension de vejez a la luz de lo normado en la ley 71 de
1988, teniendo en cuenta una tasa de reemplazo del 75% y un IBL

correspondiente a toda la vida laboral (fl.- 31 - 34).

En relacion con la reliquidacion pretendida, esto es, que se estudie su
derecho pensional a la luz de lo normado en el acuerdo 49 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 del mismo afo, esta Colegiatura encuentra
que tal y como lo senal6 el Juez de Primer Grado, dicho pedimento no

tiene visos de prosperidad.

Lo anterior se afirma, como quiera que para el estudio de la prestacion
pensional, con base en el acuerdo 049 de 1990, inicamente se pueden
tener en cuenta los aportes realizados al ISS hoy COLPENSIONES, los
cuales de conformidad con el resumen de semanas cotizadas por el

actor, visible a folio 12, ascienden en total a 955,29 semanas, de las



cuales solamente 415 semanas, fueron cotizadas dentro de los 20 anos
inmediatamente anteriores al cumplimiento de la edad, por lo que
claramente no cumple con los requisitos del art. 12 del acuerdo en
mencion, el cual exige un total de 1000 semanas de cotizacion
realizadas en cualquier tiempo o 500 semanas cotizadas dentro de los
20 anos anteriores al cumplimiento de la edad requerida (60 anos en el
caso de los hombres), reiterando que dichas cotizaciones deben ser

exclusivas al ISS.

Ahora bien, revisadas las resoluciones emanadas del ISS hoy
COLPENSIONES, esta Colegiatura encuentra que le asiste razon a la
parte demandada en sus alegatos de conclusion, ya que las mismas se
encuentran ajustadas a derecho, como quiera que se reconocio el
derecho pensional el actor, con sujecion a lo normado en la Ley 71 de
1988, norma ésta, que si permite el computo de tiempos o cotizaciones
realizadas tanto en el sector publico como en el sector privado y de esta
manera, tener en cuenta la totalidad de las semanas cotizadas por el

actor.

Ahora en cuanto al IBL, pretendido por el actor, bastaria con senalar
que este, esta contenido en el acuerdo 049 de 1990, norma que como ya
se indico no le es aplicable al actor, por cuanto no cumple con los
requisitos establecidos en la misma para acceder a la prestacién que

reclama.

Asi las cosas, no es dable acceder a lo solicitado al demandante en su
recursos y reiterado en sus alegatos de conclusion, siendo necesario
senalar que la demandada dio una correcta aplicacion a la norma ya
que tal y como lo sefialé a quo, el ingreso base de liquidaciéon pensional
se rige por lo previsto por el legislador en el inciso tercero del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, el cual dispone que “el ingreso base para liquidar
la pension de vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les

faltare menos de diez (10) anos para adquirir el derecho, sera el promedio
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de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado
durante todo el tiempo si éste fuere superior actualizado anualmente con
base en la variacion del indice de precios al consumidor, segun

certificacion que expida el DANE.”

Sobre la aplicacion del inciso citado, ha sido reiterada la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias en las de fecha
11 de marzo de 2009, Radicado No. 34292 con ponencia del H.
Magistrado Dr. Luis Javier Osorio Lopez y 43614 del 10 de agosto de
2010 en las que se ha manifestado que la Corte ha consolidado, por
reiterado y pacifico, el criterio de que dicho régimen comporta para sus
beneficiarios la aplicacion de las normas legales anteriores a la vigencia
del Sistema General de Pensiones, en tres puntuales aspectos: edad,
tiempo de servicios o semanas cotizadas y monto de la pension, y el
tema de la base salarial de liquidaciéon de la pension no se rige por tales
disposiciones legales, sino que pasa a ser regido, por el inciso 3° del

articulo 36 ya citado.

Asi las cosas, no es posible acceder a lo pedido por el actor en su
demanda, debiéndose confirmar la ABSOLUCION impartida por el Juez

de primer Grado.

Sin costas en esta Instancia.

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

de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

Primero: confirmar la sentencia de fecha 16 de septiembre de 2.019, de

conformidad con lo antes expuesto.
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Segundo: Sin costas en la alzada.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41
del C.S.T. yde la S.S.

Los Magistrados

—_— ,0
RLENY RUEDA OLARTE

o —
MANUE}AEKUARDO E O BAQUERO

= — G .
HUGO ZE%)ER RiM



Proceso Ordinario Laboral No. 17 2017 780 01 Dte: AMPARO RINCON
ALVAREZ Ddo.: COLPENSIONES Y OTRO

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 17 2017 780 01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: AMPARO RINCON ALVAREZ
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

Se reconoce personeria a la Dra. LAURA ELIZABETH GUTIERREZ ORTIZ,
como apoderada sustituta de la Administradora Colombiana de Pensiones -
en adelante COLPENSIONES, de conformidad con el poder de sustitucion

allegado por correo electronico.

En Bogota D.C., alos treinta (30) dias del mes de julio de dos mil veinte (2020),
dia senalado por auto anterior para llevar a cabo audiencia, la Magistrada
Ponente la declaré abierta en asocio de los demas integrantes de la Sala de

Decision.

El Tribunal de conformidad con lo acordado, consignado en el acta de la fecha

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer de la sentencia de fecha 16 de julio de 2019, proferida por el
Juzgado Diecisiete laboral del Circuito de Bogota, dada la apelaciéon
presentada por la apoderada de la demandada COLPENSIONES y dando

aplicacion al grado jurisdiccional de consulta en favor de ésta misma.

ALEGACIONES
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ALVAREZ Ddo.: COLPENSIONES Y OTRO

Durante el término concedido a las partes en providencia anterior, para
presentar alegaciones, se recepcionaron por via correo electrénico, los

alegatos de la parte actora y de la demandada COLPENSIONES.
ANTECEDENTES

Solicito la parte actora se declare que PROTECCION S.A. falt6 a su deber de
informacion, que como consecuencia de lo anterior se declare la ineficacia
del traslado realizado a dicha entidad y se condene al traslado de los aportes
cotizados a COLPENSIONES sin solucion de continuidad desde el 1 de
febrero de 1979 y al pago de las costas y agenciasen derecho. (fl.- 5-6)

HECHOS
Fundamento6 sus pretensiones sennalando en sintesis:

e Que se afilio al ISS hoy COLPENSIONES, el dia 1 de febrero de 1.979,
hasta el 18 de abril de 1994, fecha n la que se afilio6 a PROTECCION
S:A;

e Que el asesor de la demandada PROTECCION, no le informé que el
monto de su pension seria inferior al que devengaria si continuaba en
el ISS.

¢ Que la demandada no le elabor6 una proyeccion completa sobre el
valor de su mesada pensional teniendo en cuenta el bono pensional.

e Que el asesor le inform6 que de continuar en el ISS no se iba a
pensionar, ya que el ISS se iba a acabar.

¢ Que no le informaron sobre las desventajas de trasladarse, asi como
tampoco le informaron que no podia retornar después de los 47 afnos
de edad.

¢ Que lainformacion que se le suministro fue sesgada y parcializada con
el fin de concretar su traslado y recibirla comision correspondiente.

¢ Que actualmente cuanta con mas de 1.800,14 semanas de cotizacion.

e Que el dia 2 de junio de 2017 elevdo derecho de peticion a

PROTECCION, solicitando la invalidaciéon de su afiliacién y ante
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COLPENSIONES se elevo formulario e traslado el dia 7 de junio de
2017. (fl.- 6-8)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos, acepto los contenidos en los numerales
1 a3, 5, 18y 19, para los demas manifesté6 que no le constan o que no son
ciertos. Propuso las excepciones que denominé inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad y no procedencia al pago de

costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico.
(fl. 53 -69).

Al contestar la demanda PROTECCION S.A. se opuso a la prosperidad de las
pretensiones invocadas en su contra, respecto de los hechos, acepto los
contenidos en los numerales 4, 5, 7, 13y 15 a 17, para los demas senial6o que
no lo son o que no le constan, propuso las excepciones que denomind
declaracion de manera libre y espontanea de la demandante al momento de

la afiliacion a la AFP, buena fe, y prescripcion. (fl. 89 - 94).
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, declar6 la ineficacia de la afiliacion que hiciere la
demandante a PROTECCION S.A. Asi mismo ordené a esta a trasladar a
COLPENSIONES, todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion de este, con todos sus frutos e intereses y a esta ultima a reactivar
la afiliacion de la actora. (fl. 150 — 151)

Fundamento su decision en sintesis el Juez de primer grado senalando que:

“Procede el despacho a cumplir el objeto de esta audiencia, y para el efecto
se recuerda que la audiencia celebrada el pasado 12 de abril de 2019, se
dispuso que a clausurar debate probatorio y se concedié el uso de la palabra
a los apoderados de las partes, para que expusieran sus alegatos de cierre
por lo que solamente esta pendiente dictarse sentencia.
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Antecedente, la sefiora Amparo Rincon Alvarez, actuando por conducto de
apoderado judicial instauro demanda ordinaria en contra de la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias, en el Régimen de Ahorro
Individual con solidaridad Proteccion S.A, persona juridica derecho privado
constituida como sociedad anénima con domicilio principal y Medellin, y
representar legalmente por su presidente o quien haga sus veces, y de la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, entidad financiera
cardcter especial del orden nacional, vehiculada al Ministerio de Trabajo
representar legalmente por su presidente en la actualidad doctor Juan Miguel
Villalora o quien haga sus veces; pretende la demandante, que previo a los
tramites de un Proceso Ordinario de la Seguridad de primera Instancia, se
profieran las siguientes declaraciones y condenas segun el acdpite de su
demanda a folio 5 a 6 que se declare la ineficacia de su traslado realizado
Protecciones S.A, como administradora del régimen y ahorro individual con
solidaridad, toda vez que en la etapa precontractual no se le brindé
informacion, veraz ,completa, y oportuna, acerca de las ventanas, y las
ventajas del cambio de régimen.

Que como consecuencia de lo anterior, se condene Proteccion S.A, a la
ineficacia de del traslado al régimen de ahorro individual y a su vez se
condene a Colpensiones, a aceptar los aportes de la demandante
declarandose que su vinculacion a esa entidad no tuvo solucion de
continuidad desde el 1 de febrero de 1979, y ademads que se condene en
costas a las demandadas y expone como fundamentos facticos relevantes que
se puede revisar a folio, 6 a 8, que se afili6é al Instituto de Seguros Sociales, a
partir del 1 de febrero de 1979, y que aporté al sistema 628.14 semanas,
senalando que al momento en entrada en vigencia la 100 de 1993, se
encontraba afiliada a esa entidad, dice ademas que con el funcionamiento de
los Fondos Privados escogié Protecciones S.A., como el suyo desde el 18 de
abril de 1994, Fondo al cual se encuentra vinculada en la actualidad, y
senalando que al momento de efectuarse su cambio, el asesor omitié brindarle
informacion entre otros aspectos acerca de posible valor de su mesa
pensional, sin indicarle que seria inferior al que recibiria en el Instituto de
Seguros Sociales hoy Colpensional, también dice que no se le elaboré una
proyeccion matematica que le permitiera contar con una informacion completa
sobre el valor de su mesada pensional, y que el asesor de Proteccién utilizé
argumentos, como en la posible liquidacién del Instituto de Seguros Sociales,
senalandole ademdas que se podia pensionar a cualquier edad y que no le
informaron de las posibles ventajas y desventajas de cada uno de los
regimenes pensionales, dice finalmente que cuenta con 1.800 semanas que el
2 de julio de 2017, solicité se validaran a su afiliaciéon a Proteccion S.A que el
7 de julio de 2017, radico formulario de traslado ante

Colpensiones, y que las peticiones que ha elevado tendiente a obtener su
retorno a Colpensiones han sido negadas, como fundamento de derecho
invoco las normas y razonamientos legales expuesto a folios 8 al6 del
expediente.
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Tramite procesal la demanda se admitié por Auto de 31 enero de 2018, a folio
44 y en el mismo proveedor se expuso la notificaciéon de traslado las
demandadas para efectos de garantizar su derecho de contradiccion y
defensa y se ordend vincular a la Agencia Defensa Juridica, las demandas se
notificaron el 22 de febrero y el 19 de julio de 2018, conforme actas de folios
45, 46 y 88, habiéndose notificado también a la Agencia Defensa Juridica, las
demandadas contestaron un y ambas se opusieron a la prosperidad de las
pretensiones, Colpensiones en escrito que se puede revisar a folios 53 a 69
acepto numerales 1 a 3, 5,18 y 19, de hecho dijo que no le constaban los
restantes, propuso a las excepciones inexistencia de derecho para regresar al
régimen de prima media con prestacion definida prescripcion, caducidad,
inexistencia causal de nulidad no procedencia del pago de costas y genérica.

Por su parte Proteccion S.A en sus escrito de folios 89 a 94, luego de aceptar
los numerales 4, 5, 7, 13 y 15 a 17, de hechos propuso las excepciones de
fondo que denominé declaracion de manera libre y espontanea de la
demandante al momento de su afiliacion a la AFP buena fe, prescripcion y
genérica, propuso con el cardcter de previas también la excepcion de falta
integracion de litis Consorcio necesario, peticion que fue negada en la
audiencia respectiva, la Agencia de Defensa Juridica no intervino,
posteriormente se agotaron las etapas de rigor y encontrandose al proceso
tramitado en legal forma y al no advertirse causal de nulidad se procedera a
dictar fallo previo de las siguientes consideraciones:

En primer lugar recordemos brevemente que el Gobierno Nacional a través del
Decreto 2013 del 2012, dispuso la supresion y posterior liquidacion del
Instituto de Seguros Sociales, pero dejo a cargo de Colpensiones, el manejo de
régimen de prima media con prestacién definida, esta entidad recordemos fue
creada por la ley 1151 de 2007 como una empresa Industrial y Comercial del
Estado del Orden Nacional con personeria juridica, autonomia, administrativa
Yy patrimonio independiente, luego a través del Decreto 4121 de 2011, se
cambié su naturaleza juridica y en adelante para estar organizada como
entidad financiera el cardcter especial vincular Ministerio de Trabajo y
posteriormente mediante Decreto 2011 de 2012, se dispuso entrar en
operacion como nueva administradora de régimen de prima media con
prestacion definida, lo anterior se menciona para resaltar que el tenor de lo
preceptuado en el articulo 6 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, la demandante debié agotar la reclamacion administrativas ante
Colpensiones como requisito que en efectos se advierte cumplido conforme se
corrobora con la documental de folio 40, sentado lo anterior entonces se
procede a plantear el problema juridico a que se contrae en la presente
controversia que sin duda encaja dentro de los asuntos de la Seguridad Social
Y que consiste en esencia determinar la procedencia de declarar la ineficacia

de la vinculacion de la demandante o la afiliacion mejor a la demandante al
régimen de ahorro individual con solidaridad y su vinculacién Fondo actual
Proteccion S.A y tener como unica afiliacion valida la correspondiente al
régimen de prima media con prestacion definida hoy a cargo de Colpensiones.
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En sintesis entonces para efecto de dar respuesta problema juridico
empecemos por sefnalar en sintesis que: la demandante aduce que al momento
de gestionarse su cambio de régimen pensional ,el asesor que efectuo el
traslado no le advirtié de las ventajas o desventajas del sistema, ni tampoco
le brindé una informacién completa, adecuada, oportuna y verds acerca de
las implicaciones de ese cambio de régimen, apoyada entonces en esa
manifestacion solicitar el sintesis que se declare la ineficacia de su afiliacion
al RAIS, peticion a la que se opusieron las demandadas al considerar que la
demandante no cumple con las exigencias que ha previsto la ley para
permitirse su retorno en cualquier momento y recuperar posibles beneficios y
ademas porque asegura por parte de Proteccion S.A, que se le brindé a la
afiliada toda la informacion suficiente, y necesaria de manera que se cumplio
cabalmente con la asesoria suficiente, sin que se le puedan ahora reclamar
actividades diferentes a las que se ejercitaron en ese momento en procura de
lograr la afiliacion de la demandante.

Asi entonces y aras que avanzar en la respuesta al problema planteado,
tenemos que nos remitirnos en primer lugar al documento qué obra a folio 74,
del cual se puede constatar que el efecto demandante, estaba vinculada al
Instituto de Seguros Sociales, para los riesgos de invalidez, vejez y muerte, de
esa entidad y que efectud cotizaciones y en ese sistema desde el 1 de febrero
de 1979, conforme documento 74, se observa ademas que el 14 de septiembre
de 1994, decidié cambiarse de régimen pensional, y se afilio a través de Da
vivir S.A, entidad que luego fue absorbida por Proteccion S.A., por lo que
tenemos entonces que Proteccion asumié las obligaciones que el momento
determinado tuvo a su cargo la entidad a Da vivir S.A, liquidada por absorcion.
Ahora bien recordemos brevemente como antecedente de este tipo de
controversias que debido a numerosas acciones de tutelas instauradas por
ciudadanos, que se habian trasladado de los regimenes del Insntituto de
Seguros Sociales o de Cajanal , por ejemplo al régimen de ahorro individual
con solidaridad, es decir al régimen encargado a los fondos de pensiones
privados, creados en Colombia en virtud de la ley 100 de 1993, y esperando
los ciudadanos que a través de este mecanismo excepcional pudiesen retornar
en cualquier tiempo a Colpensiones, la Honorable Corte Constitucional, profirié
una sentencia de unificacién, a través de la cual sento y reitero sus criterios
de unificacion SU 789-2002 y la 1024 de 2004, que fijaban la reglas que
permitia el denominado retorno al régimen de prima media, en esas
oportunidades la Corte Constitucional, en su Sentencia Unificacién 062. de
2010, senalé en sintesis que son las personas que fuesen beneficiarios del
régimen de transicién, por tiempo de servicios cotizados al 1 de abril de 1994,
es decir aquellas personas que contardn con 15 arnios de servicios para esa
fecha, podria trasladarse en cualquier tiempo al régimen de prima media y
recuperar el régimen de transicion aunque les faltara menos de menos de 10
anos para cumplir la edad requerida para acceder al derecho a la pension, y
en esa providencia me refiero a la SU. 062 de 2010, se

fijaron a manera de reglas generales las siguientes para permitirse ese
traslado si a los afiliados le faltaran menos de 10 anos, para cumplir la edad



Republica de Colombia 7

Tribunal Superior Bogota
Proceso Ordinario Laboral No. 17 2017 780 01 Dte: AMPARO RINCON

ALVAREZ Ddo.: COLPENSIONES Y OTRO

de pension, solo podria regresar al régimen de prima media, si para el 1 de
abril de 1994 contaban con 15 arios de servicios que equivalen a 750 semanas
cotizadas, de igual manera solo las personas que tuvieran en esos 15 anos
de servicio al 1 de abril de 1994, podria recuperar el beneficio del régimen de
transicion. En tercer lugar si el afiliado es beneficiarios régimen de transicion,
solo por edad no podria recuperar el beneficio del régimen de transicion aun
cuando le faltare mas de 10 anos para cumplir edad de pensién, o se haya
trasladado con anterioridad y finalmente en relacion con los afiliados que le
faltaban mas de 10 anos para pensionarse, se precisé6 que podrian
trasladarse de régimen pensional por una sola vez cada 5 anos, contados a
partir de la seleccion inicial. Lo anterior simplemente para demostrar que no
se pueden confundir los requisitos para ser beneficiarios de régimen de
transicion que puede ser dado para trasladarse en cualquier tiempo y
recuperar el régimen de transicion que corresponde solo al requisito de tiempo
de servicios, debiéndose tener en cuenta en todo caso que se debe trasladar
la totalidad ahorros del régimen de ahorro individual, al de prima media, y
que el valor debe ser igual al monto total de la porte legal en caso de que el
afiliado hubiese permanecido en el régimen de prima media hoy a cargo de
Colpensiones, si no se cumple con tales exigencias el afiliado deberad
permanecer en el fondo de ahorro individual, hasta reunir el capital suficiente
para financiar su derecho pensional, o en su defecto solicitar la devolucién de
aportes de saldos a ese sistema. De la anteriores circunstancias se mencionan
entonces en todo caso para resaltar al demandante dadas las circunstancias
y las pruebas que obran dentro el expediente, no alcanzo a demostrar que
cumplan los requisitos para permitirse ese retorno automatico, al cual hice
alusién pues para el 1 de abril de 1994, no contaba con 15 anos de servicios
cotizados, conforme se puede extraer del certificado informacion laboral del
cual se advierte que cotizo es el 1 de febrero de 1979 y que para el 1 de abril
de 1994 demostraba 12 arios cotizados, es decir no alcanzo a demostrar los
15 anos.

Lo anterior para demostrar entonces, o para resaltar que el demandante no
tenian en todo caso la calidad beneficiario del régimen de transicion ,previsto
en la ley 100 de 1993, lo que significa que para el momento en que decidi6é
cambiarse régimen pensional ,no tenia una expectativa cierta so pena de
alcanzar un derecho pensional, con base en las normas propias del Instituto
de Seguros Sociales hoy Colpensiones en la actualidad, y tampoco se podia
beneficiar del régimen de transicion, y esto lo menciono, simplemente para
resaltar que en todo caso el demandante no puede haber esgrimido como
excusa del desconocimiento de las omision del deber de informaciéon la
circunstancias relativas al régimen de transicion, pues en todo caso ese
beneficio no lo cobijaba, sin embargo como ya se admitié el demandante
reprocha en general al Fondo Administrador que gestiono su cambio de
régimen la omision o el silencio acerca de las consecuencias o implicaciones
que tendria ese cambio de régimen pensional pues dice no le fue suministrada
una informacién, adecuada, completa veraz, oportuna y suficiente, acerca del
cambio de régimen pensional y no fue asesorado en debida forma a cerca de
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las diferencias concretas que exhibia cada uno de los regimenes personales,
sus posibles

beneficios y también sus posibles desventajas, por esa razoén entonces nos
remitimos al documento que da cuenta al traslado de régimen pensional y
encontrarnos entonces que en el presente caso se hecha de menos ese
documento, como para poder tratar de establecer cudl fue la informacion
vertida consignada en ese documento, para tratar de establecer de esa
manera si para el momento de gestionarse el cambio se advirtié por lo menos
que el demandante habia cotizado al Instituto de Seguros Sociales, por lo
menos 12 anos de cotizaciones equivalente a semanas, lo que de todos modos
implicaba en su caso particular se hiciese la advertencia necesaria acerca del
cumplimiento de esa densidad de semanas que registraba al momento de ese
cambio de régimen pensional.

No obstante en el expedientes observa que dicho documento no fue aportado
como para poder entonces tener claras la informacion, que se le pudo haber
brindado al demandante en ese momento, seguramente y eso no lo duda este
sentenciador, para ese momento la gestion del asesor de Davivir S.A , el
cambio de régimen Pensional tuvo como tunico propésito plantear unas
posibles ventajas de ahorro individual con solidaridad, sin ahondar en todo
caso los aspectos técnicos relacionados con la forma, por ejemplo de
cuantificar un derecho pensional, la necesidad de efectuar unos aportes
voluntarios y modalidades de pensionales de régimen de ahorro individual
con solidaridad sin haberme expuesto en todo caso, por lo menos no se
establecié en el proceso unas posibles desventajas de ese cambio régimen,
pues recordemos que para esa época que corresponde al inicio del desarrollo
de la actividad mercantil de los fondos privados en nuestro pais mds que una
gestion técnica, los asesores cumplian una labor precisamente comercial, que
en principio solo tenia como propdsito atraer y cautivar a los afiliados de
nuestro sistema para tratar de engrosar la nomina de vinculados al régimen
de ahorro individual, por esa razon, entonces en este proceso se echa de
menos que se hubiese agotado en debida forma la etapa precontractual o
previa a la aceptacion del traslado, y que como bien sabemos implicaba para
el Fondo Administrador de Pensiones, la obligaciéon de desplegar toda una
labor que asesoria incluyendo los pros y los contras que implicaban ese
cambio de régimen actividad que en este caso se echa de menos, pues
constituida carga probatoria que incumbia al ente suscitarlo al demandado
demostrar que la celebracién del contrato con el demandante concurrieron
ademdas de su manifestacion libre y voluntaria, algo que no se discute las
etapas propias del proceso que la jurisprudencia ha senialado, entre ellas la
etapa final que corresponderia a brindarle un informaciéon completa oportuna
y verds acerca de las posibles condiciones para un disfrute de un derecho
pensional y siendo en todo caso que no es de responsabilidad probatoria del
afiliado demostrar que recibié toda esa informacion, pues esa actividad
vuestra responsabilidad probatoria le incumbe unicamente a la entidad
Administradora que tenian un momento dado la obligaciéon de percatarse de
la situaciéon particular del demandante para comparar los pros y los contras
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de aceptar ese traslado, ello ademds teniendo en cuenta las importantes
diferencias sustanciales que presentan los dos regimenes pensionales
comparados, es decir mientras al régimen de prima media con prestacion
definida, corresponde a un modelo preestablecido, donde el afiliado debe
reunir una edad que sabe cudl es la edad desde el principio y una

densidad de cotizaciones que también conoce el numero en el de ahorro
individual, la prestacién pensional queda sujeta a la constitucion de un capital
a unos de los rendimientos financieros que estan dependiendo del vaivén del
mercado financiero de ese capital algo que a veces para algunos afiliados
resulta incierto por los vaivenes del mercado por las frustraciones propias del
mercado financiero, por esa razéon entonces lo que se echa en estos procesos
que precisamente a los afiliados no se les hubiese advertido acerca de las
condiciones de ese cambio de régimen pensional, para poder asi determinar
que la decision obedecié mas que una decision autonémica y consiente que
obedecié al haber recibido la informacion completa que contenia las ventajas
Yy las posibles desventajas de ese cambio de régimen, siendo esa una
informaciéon que tenia el fondo una obligacién de manera prudente con la
prudencia de quién sabe el valor que implica y orientada al futuro afiliado o
de quien ya lo esta acerca de las implicaciones de ese cambio de régimen. Ese
simple deber de Informacién, como también se ha dicho por la jurisprudencia
surge como una obligacién, y como una emanacion propia del reglamento de
la Seguridad Social teniendo la Administradora en todo caso la obligacion del
deber del buen consejo, que implica desplegar esa informacién de manera
suficiente , dando a conocer las diferentes alternativas los posibles beneficios
e inconvenientes aun riesgo de llegar a desanimar al futuro afiliado, el deber
de informacién y asesoria pensional que se atribuyen las entidades
administradoras integrantes del sistema financiero y que se requiere por los
derechos y expectativas personales que implica. con lo anterior entonces, debe
concluirse que en el presente caso el efecto se estableci6 esa omision en el
deber de informacion legal la cual resulta atribuible en Proteccion S.A.
finalmente como entidad que asumié las obligaciones en su momento su
momento de Davivir S.A, por esa razoén entonces la consecuencia que se
desprende de esas omisiones que se encuentran dentro del expediente es
declarar la ineficacia de la vinculacién de la demandante a ese régimen
pensional, recordemos finalmente para abundar en razones para declarar a
la ineficacia que ese deber de informacién de las entidades administradoras
de Fondo de Pensiones, fue consagrado o ha sido consagrado desde normas
como el Estatuto Organico del sistema financiero, Decreto 663 de 1993, norma
que resulta aplicable a estas entidades como integrantes del sistema de su
calidad de instituciones financieras privadas previsional encargadas de
administrar los Fondos y planes de pensién con solidaridad y de los fondos
de cesantias en Colombia atreves de las fiduciarias ella se encargaba. El
Estatuto a que me refiero Decreto 663 de 1993, se establecié en esa de poca
en el articulo 93 la obligacién de las entidades vigiladas de suministrar los
usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria en aras de
lograr la mayor transparencia en las operaciones que realizan, de suerte que
indico la norma que les permita a los usuarios contar con una informacion
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cierta, suficiente, clara y oportuna que les permita construir elementos de
Juicios claros y objetivos que les permita optar por las mejores posibilidades
del mercado, por esa razén entonces y habiéndose establecié que finalmente
que no se cumpli6 con ese deber legal de informar en debida forma al
demandante surge entonces la ineficacia a esa dafiliacion al régimen que en
concreto es lo que persigue el demandante, por esa razén entonces como lo

vengo

indicando habra de declararse la ineficacia de la vinculacién del demandante
al régimen de ahorro individual con solidaridad, que efectué o en el cual
pertenece en la actualidad atreves de Proteccion S.A, lo que con lleve entonces
a declarar sin efecto su afiliacion. Como consecuencia de lo anterior y teniendo
presente que la consecuencia juridica del volver las cosas al estado en que se
encontraban debera disponerse entonces que el demandante tenga como
unica afiliacion valida correspondiente Colpensiones como administradora de
Régimen de prima media con prestacion definida y como debiéndose senalar
que para todos los efectos legales la vinculaciéon del demandante al RAIS no
produjo ningun efecto juridico, criterio que precisamente fue aceptado por
nuestro Tribunal Superior de este Distrito Judicial, en Sentencia dictada el dia
2 de abril de 2018, oportunidad en la cual se modifica una Sentencia que
habia sido dictada por este Juzgado dentro el Proceso de radicado 2016 —
0441, Magistrado Ponente Doctor Diego Roberto Montoya Millan, y
oportunidad cudl el Tribunal precisé que las consecuencias de la omisiéon en
el deber de informacion derivada de un traslado ineficaz ,segun también lo
habia fijado como criterio de la Corte Suprema de Justicia un Sentencia 12136
de 2014, Por ello se declarar entonces la ineficacia de la afiliaciéon de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, se ordenard a
su AFP Protecciéon S.A, a trasladar a Colpensiones todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la demandante, tales como
cotizaciéon, sumas adicionales de la aseguradora traslado de dinero de las
otras administradoras de pensiones si alli hubiere lugar todo con su frutos e
intereses, conforme lo prevé en la articulo 1746 del Cédigo Civil, es decir con
los rendimientos que subieren causado, de esa manera entonces se analizan
st se acogen las pretensiones de la demandante y para referirme en este
momento las consideraciones a los argumentos expuestos en los alegatos,
basta senalar que de acuerdo con las consideraciones anteriores se acoge Sus
argumentos las pretensiones de la demandante, y para refirme en este
momento las consideraciones, se acoge en sus argumentos basicamente en la
omision en el deber de la informacién que echa de menos o reprocha mejor la
demandante al Fondo Administrador de Pensiones, argumentos que quedaron
finalmente mostrados de acuerdo con el material de pruebas que obran en el
expediente, ello nos lleva a decir que en materia de excepciones se declararan
no probadas las de inexistencia del derecho, tampoco se prospera la
prescripcion teniendo en cuenta que el derecho pensional mientras esta en
etapa de conformarse resulta imprescriptible por lo cual debe cobijar ese
mismo principio el régimen legal por el que se ocupard el derecho pensional,
por lo que no podemos acoger el criterio en el sentido de aplicarse la
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prescripcion de 3 anos, como lo invocan las entidades demandas, por esa
razén no se declarard la prescripcion del derecho.”

DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision el apoderado de la demandada COLPENSIONES,

interpuso recurso de apelacion, senalando:

“Gracias su senoria, en este estado de la diligencia, me permito interponer
Recurso de Apelacion contra el fallo proferido, toda vez que la demandante,
la seniora Amparo Rincén Alvarez, como lo manifesté aqui en su interrogatorio
de parte, ha trabajado para Davivienda desde pues segun lo manifestado ella
desde que inici6 su vida laboral, en un cargo administrativo de tal forma que
pues por haberse afiliado ella a Davivir S.A ,tenia todas las herramientas e
informacion a su alcance respecto de pues el mismo producto que ellos
estaban vendiendo, en la entidad financiera por tratarse pues de una entidad
y vinculadas entre Davivienda y Davivir S.A, por otro lado su senoria y
Honorables Magistrados, solicito que se tengan en cuenta mis argumentos
toda vez que en el expediente, ni pensional ni en el expediente procesal, se
evidencié que a la demandante se lo hubiese hecho incurrir en error por falta
al deber de informacion por parte de la AFP, que tampoco esta en presencia
de algun vicio de consentimiento, error, fuerza o dolo, asi mismo no se
evidencia dentro de las solicitudes de pues del expediente obrantes en el
expediente, nota de protesto o anotacion alguna que permitiese inferir con
probabilidad de certeza que hubo una inconformidad por parte de la
demandante, y pues que al contrario se observa que las segun los
documentales estds encuentran sujetas a derecho y que pues el traslado los
realizé la demandante de manera libre y voluntaria, sin dejar observaciones
sobre constreniimiento opresiones indebidas, igualmente pues como su senoria
lo manifesté que no se evidencia que la demandante, alcanzara a cumplir con
los requisitos pues que se establecia en la en la Sentencia SU 062 de 2010, y
pues para finalizar de manera subsidiaria solicito respetuosamente al
Honorable Tribunal que se absuelva si no se atiende a las pretensiones
principales, pues que se absuelva a mi representada de la condena en costas
aquiimpuesta, en vista que es claro que la demandante acudié a Colpensiones
solamente hasta el ano 2017, pues para solicitar la nulidad del traslado o que
se aceptara en el régimen de prima media, sin embargo es claro que esta
solicitud o que acudié unicamente para agotar un requisito de procedibilidad
para iniciar la presente accién y no se evidencié su diligencia por lo contrario
pues se nota la negligencia de parte de la demandante, en vista que ella tuvo
todas las herramientas tanto como su empleador para adquirir la informaciéon
suficiente si es que la informaciéon principal no se le dié en debida forma, y
también pudo haber acudido en su momento al Instituto de Seguros Sociales
hoy Colpensiones, de esta manera dejo sustentado mi Recurso Apelacion.”
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CONSIDERACIONES

Dando aplicacion al grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES y en los términos establecidos por esta demandada en su

recurso de apelacion, procede la Sala al estudio de del presente proceso.

Frente al primer este aspecto, se tiene que lo pretendido por la sefiora
AMPARO RINCON ALVAREZ, se circunscribe a la declaratoria de nulidad de
la afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
mediante formulario suscrito ante la demandada PROTECCION S.A., para
que en su lugar COLPENSIONES acepte la afiliacion al régimen

administrado por esta.

Para resolver lo anterior pertinente resulta traer a colaciéon lo establecido
respecto al tema por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia con radicado No. 33083 de 2011, criterio reiterado en sentencia
radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y recientemente en sentencia
54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P. Gerardo Botero Zuluaga; en donde
indicé que la responsabilidad de las administradoras de pensiones era de
caracter profesional, que la misma debia comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional y que las administradoras de
pensiones tenian el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible a la medida de la asimetria que se
habia de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego en

materias de alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
suministre una informacion completa sobre las condiciones especificas de
su situacién pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo

aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado; dicha
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informacién como de igual forma lo senal6é la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en reciente pronunciamiento radicado No. 68852 del
3 de abril de 2019, M.P. Clara Cecilia Duefias, que tal deber, siempre ha
estado en cabeza de las Administradoras del Rais, pues les encargd desde
su creacion legal, la prestacion de un servicio publico de caracter esencial,
obligacion que no cumplia con el hecho de capturar a ciudadanos mediante
habilidades y destrezas sin importar las repercusiones colectivas que ello

pudiese traer en el futuro.

Indico en el mismo pronunciamiento la Corte, en cuanto al deber de

transparencia de las Administradoras:

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

sobre lo malo y parcializar lo neutro”.

Es asi como para estos casos y contrario a lo que senala la recurrente, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a estas entidades sobre las que pesa un
mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional respecto de
quienes simplemente buscan es la proteccion de los riesgos de vejez,
invalidez o muerte sin prestarle mayor atencion a conceptos cientificas o
legales, es por ello entonces que las Administradoras son quienes deben
demostrar el suministro completo y veraz al afiliado para que se pueda
concluir que fue en realidad deseo del éste aceptar las condiciones de

traslado para evitar precisamente que posteriormente alegue algan tipo



Republica de Colombia 14

Tribunal Supérior Bogota
Proceso Ordinario Laboral No. 17 2017 780 01 Dte: AMPARO RINCON

ALVAREZ Ddo.: COLPENSIONES Y OTRO

de engaiio, el que 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;
siendo como se dijo obligacion de la demandada haber proporcionado dicha
informacion debido a su experticia. Igualmente es esta providencia y
contrario a lo que senala el recurrente, la H. Corte dejé completamente claro,
que no es necesario que el afiliado se encuentre cobijado por el régimen de
transicion, o que este tenga un derecho adquirido, para que se le deba
prohijar dicho deber de informacioén, si como tampoco se requiere la
verificacion de vicios del consentimiento, como erradamente sostiene la

recurrente.

De conformidad con lo anterior, es claro que aunque obra en el plenario
documento suscrito por el demandante en senal de aceptacion de lo alli
contenido, el cual tiene valor para acreditar esas estipulaciones, el
ordenamiento juridico establece el principio de trascendencia legal y
constitucional como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo meramente
escritural o formal que es lo que ocurre en este caso, en donde no le bastaba
alas demandadas con ampararse exclusivamente en lo que superficialmente
demuestra el formulario de afiliacion firmado por el actor como sefial de
aceptacion de todas las condiciones, cuando en realidad, el formulario no

contiene mayores datos relevantes de su situacion pensional.

Es por ello que coincide la Sala con lo decidido por el juez de primera
instancia, pues era deber la Administradora de Pensiones demostrar durante
el tramite procesal que le manifesto a este las desventajas como consecuencia
de su traslado al régimen de ahorro individual; lo que lleva a concluir que no
le fue brindada de manera completa toda la informacién a este respecto,
circunstancia que impone confirmar la decision en este sentido, proferida

por la Juez de conocimiento.

HASTA AQUI LAS CONSIDERACIONES UNANIMES DE LA SALA.
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Consideran los restantes Magistrados que conforman la Sala que se debe
autorizar a COLPENSIONES para que obtenga, por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento que
deba asumir la obligacion pensional del demandante en montos no previstos

y sin las reservas dispuestas para el efecto.
Sin costas en esta instancia

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

Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia objeto de estudio, conforme lo senalado

en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: AUTORIZAR a COLPENSIONES para que obtenga por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el
momento en que asuma la obligacion pensional del demandante en valores

no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.
Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
C.S.T.ydelaS.S.

Los Magistrados,

—_— /0
MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA
(salva voto parcial respecto de la autorizacion dada a Colpensiones para

que inicie acciéon judicial)
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MAN UEMDUARDO S BAQUERO
MAGISTRADO

ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asigné caracter obligatorio a su precedente en la
materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi
criterio, segun el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.

- — G /
HU; AL%NDER RfOS GARAY

MAGISTRADO



Manuel Eduardo Serrano Baquero
ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asignó carácter obligatorio a su precedente en la materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi criterio, según el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.
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SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Me aparto parcialmente de lo resuelto por la mayoria de La Sala en sentencia
compartida en lo que tiene que ver con la autorizacion a COLPENSIONES
para iniciar acciones en caso de sufrir perjuicios ya que este es un asunto
que no le compete al Juez, es de la autonomia de las entidades determinar
si ese hecho futuro e incierto llega a suceder e iniciar o no las acciones

pertinentes.

T ,0
ARLENY RUEDA OLARTE
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 14-2015-275-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: MARIA BEATRIZ VARGAS
DEMANDADO: COLPENSIONES

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

RECONOZCASE PERSONERIA a la Doctora Luz Sthepanie Diaz, identificada
como aparece al pie de su firma, en documental contentiva de poder; en calidad
de apoderada de la demandada Colpensiones, en los términos y para los efectos

del poder de sustitucion conferido.

En Bogota a los treinta (30) dias del mes de julio de dos mil veinte (2020), previa
deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados en la Sala

de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

Al conocer la apelacion interpuesto por la parte demandante, revisa la
Corporacion el fallo proferido el 27 de mayo de 2019, proferido por el Juzgado
Catorce Laboral del Circuito de esta Ciudad.

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para presentar

alegaciones, se recepcionaron via correo electronico las de la parte demandada.

ANTECEDENTES

La sefiora MARIA BEATRIZ VARGAS, por intermedio de apoderado judicial
interpone demanda ordinaria laboral a fin de que se DECLARE que la entidad

demandada, es responsable del reconocimiento y pago a su favor del 100% de
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sustitucion pensional a partir del 17 de abril de 2013, junto con indexacion y
mesadas adicionales, en su condicion de companera permanente del sefior Israel

Cruz Cano. (fl. 11)

HECHOS

Fundament6 sus pretensiones senialando que el senor Israel Cruz, estuvo
afiliado a Colpensiones, para los riesgos de IVM, que a través de resolucion
20070 de 1996, el entonces ISS le reconoci6 pensiéon de vejez, que el entonces
pensionado, incluy6é como beneficiaria a la sefiora Maria Beatriz Vargas en su
condicion de comparfiera permanente desde el aino 1995, que la pareja, vivia en
union marital de hecho des de 1981 y el 22 de noviembre de 2002, en la Notaria
19 del Circulo de Bogota, protocolizaron dicha union marital, manifestando que

la misma existia desde 1981.

Afirma que el sefior Israel Cruz, fallecio el 16 de abril de 2013, por lo que solicito

ante Colpensiones el reconocimiento de sustitucion pensional. (fls. 8 y 9).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Administradora Colombiana de Colpensiones, se opuso a las pretensiones,
respecto de los hechos, acepto los contenidos en No. 1, 2 y 4 a 7 y manifesté no
constarle los demas, propuso las excepciones de mérito que denomind
prescripcion, inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, imposibilidad
juridica para reconocer y pagar derechos por fuera del ordenamiento legal, buena
fe, imposibilidad de condena en costas, prescripcion y no pago de intereses

moratorios. (fl. 29).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento absolvio a la demandada de todas las pretensiones
incoadas en su contra, declar6 que los sucesores procesales de la sefnora
Guadalupe Gomez, tampoco acreditaron la convivencia de eta con el causante y

condeno en costas a la demandante. (f1.103)

Fundamento6 su decision el Juez de primer grado senalando textualmente:



®roceso Ordinario Laboral No. 14-2015-275-01 Dte: MARLA BEATRIZ VARGAS Ddo.: COLPENSIONES

“Mediante resolucion numero 270 de 1996, se reconocié al asegurado Israel Cruz Cano
por el extinto ISS una pension de vejez a partir del 1 de octubre del ano 96 en una cuantia
inicial de $201.518 pesos, sentado lo anterior imperativo es remitirnos al registro civil de
defuncion visible en el expediente administrativo que incorporé como prueba Colpensiones
Yy que da cuenta que el serior Cruz Cano fallecié el dia 16 de abril de 2013 por lo que la
norma vigente y aplicable a las condiciones de la pensién de sobrevivencia es la vigente
para dicha data tal y como lo ha indicado la jurisprudencia de la maxima corporacion del
trabajo entre otras en sentencia 21 de marzo de 2012 con radicacion 43.572, por tanto se
remite el juzgado al articulo 47 de la ley 100 del 93, con la modificacion que le introdujo
la ley 797 de 2003 que frente a los beneficiarios de las pensiones de sobrevivientes
establecid, que lo eran el conyuge o companera o companero permanente o supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario a la fecha de fallecimiento del causante tenga 30
anos o mas de edad en caso que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del
pensionado la conyuge, companera o companero permanente, supérstite debera acreditar
que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con
el fallecido no menos de 5 anos continuos con anterioridad a su muerte, por su parte el
literal b. establece que si respecto a un pensionado hubiese un companero o companera
permanente con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la
pension de que tratan los literales a y b, del presente articulo dicha pensién se dividird
entre ellos en proporcién al tiempo de convivencia con el fallecido, en caso de convivencia
simultanea en los ultimos 5 anos antes del fallecimiento del causante entre un conyuge y
una compariera o companero permanente, la beneficiaria o beneficiario de la pensién de
sobrevivientes sera la esposa o el esposo, sin embargo, este ultima parte fue declarado
condicionalmente exequible por la corte constitucional, mediante la sentencia C1035 de
2008, en el entendido de que ademas de la esposa o el esposo seran también beneficiarios
la companera o companero permanente y que dicha pension se dividira entre ellas en
proporcién al tiempo de convivencia con el fallecido, regla de decision que la jurisprudencia
por razones légicas ha extendido a los casos que se demuestre una convivencia
simultanea entre dos companeras permanentes con un mismo pensionado durante los 5
arios anteriores a ocurrir el deceso, asi en sentencia SLC 402 de 2013 reiterada en
sentencia SLC 18102 de 2016 la sala de casacién laboral de la corte suprema de justicia
puntualizo que “si bien es cierto la concurrencia de dos o mds companeras permanentes
es un punto no regulado expresamente en nuestra legislacioén, lo cierto es que conforme a
los criterios jurisprudenciales que se han trazado sobre el punto, es dable que una
persona haya mantenido por separado pero simultdneamente una convivencia o vida
marital con dos personas de manera que frente a este vacio normativo, la solucién légica
no es de negar el derecho a quienes al mismo tiempo cumplieron con los requisitos exigidos
en las normas aplicables, criterio jurisprudencial que se trae a colacion en tanto que esta
demostrado que reclamaron la pensién de sobrevivencia ante Colpensiones la senora
Maria Beatriz Vargas y la sefiora Guadalupe Gémez, las dos en calidad de comparieras
permanentes.

En ese orden de ideas, lo primero que debe senialar este juzgado, es que, en lo que hace
al derecho de la interviniente ad excludendum, se tiene que sus sucesores procesales no
allegaron ninguna prueba para acreditar la convivencia de S5 anos con anterioridad a
ocurrido el deceso del causante para acceder a la prestacion de sobrevivientes, de tal
manera que en esta providencia solo se limitara el juzgado a decidir si la senora Maria
Beatriz Vargas, demostré los cinco anos de convivencia que exige la norma para acceder
a la prestacion, en ese orden de ideas, se debe precisar en primer término que la seriora
Vargas de Guaqueta alude a una convivencia ininterrumpida y exclusiva con el serior Cruz
Cano desde 1981 y si bien ningun hecho de la demanda refiere que la misma se hubiere
extendido al momento de producirse su muerte en 2013 lo cierto es que por aducirse la
calidad de beneficiaria de la pension de sobrevivientes en condicién de compariera
permanente supérstite asume el juzgado que la convivencia delegada perduré hasta que
ocurre la muerte del causante, pues de otra manera no podria acceder a la prestacion la
companera permanente, por manera que el estudio se reduce a establecer si la seriora
Vargas acredito en este juicio la convivencia con Israel Cruz Cano dentro de los 5 anos
anteriores a producirse su muerte.

En esa orientacion la seriora Vargas allego a folio 7 copia simple de declaracion
Jjuramentada rendida por Israel Cruz Cano el dia 25 de agosto 1995 ante el alcalde local
de cuidad Bolivar alli entro de otras cosas expuso habitar en el barrio Lucero Medio,
ademas declaro que convivia con la demandante hacia 18 anos se asume entonces, por
la fecha en que vertié esa declaracion que iniciaron una convivencia desde 1977, a folio
8 obra igualmente declaracion juramentada vertida por el causante en la notaria 19 en el
circulo de Bogota el dia 22 de noviembre de 2002 en donde indicé el mismo sitio de
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residencia y declaré convivencia con la demandante desde hacia 21 arios esto es desde
1981, si se atiente la fecha en que la rindié, se allego el testimonio de Edgar Orlando
Pulido Ballesteros que adujo conocer a la demandante aproximadamente en el ano 85 o
86 refirié que vivieron en la misma casa como 6 anos hasta 2004 o 2005 cuando él se fue
a prestar el servicio militar, seguidamente manifiesta que se fue a prestar el servicio
militar en 1990 y que para ese momento habitaba en el inquilinato que la demandante
Jjunto con el causante llegaron a vivir en ese inmueble por ahi en el ario 91 0 92, no
obstante y de manera contradictoria luego afirma que cuando se fue a prestar el servicio
militar eso es 1990 la pareja ya habitaba en el primer piso, indica luego que duro viviendo
en el inquilinato como 10 o 12 anos como hasta el ario 2007 aclarando posteriormente que
fueron como 7 o 8 arios que vivié alli, lo que aun mas incongruente resulta en tanto que
para 1990 ano en que presté servicio militar vivia en el inmueble en donde también habito
la pareja Cruz Vargas y su tiempo de residencia en esta casa fue aceptdandose de 10 a
12 anos se asume que tan solo vivié hasta el arno 2000 o 2002 y no hasta el arno 2007
como inicialmente lo refiere, manifesté ese testigo también que una vez se mudé del
inquilinato se fue a vivir a la vuelta y ya se veian muy poco con la pareja y con los hijos
de la seniora Maria Beatriz quienes eran sus amigos, enterandose después que se habian
ido a vivir al barrio Lucero sitio donde nunca los visito teniendo noticias de ellos muy
esporadicamente finalmente senalo que se enteré de la muerte de don Israel como un ano
después de ocurrida esta.

Declaré de otro lado José Efrain Pulido hermano del anterior testigo manifesté conocer a
la demandante desde que tiene uso de razén, narré que nacié 1984 y que dada las visitas
que le hacia a su hermano que habitaba en la misma casa en donde aquella residia la
conocio, senalé que su hermano vivié en ese inmueble cerca de 4 o 5 anos que durante
este tiempo convivia con don Israel, senialo que posteriormente la pareja se muda al barrio
Lucero que sus encuentros con la pareja se verifican entonces en reuniones familiares y
almuerzos, sin embargo que cuando este empieza una relacién marital se aleja y muy de
vez en cuanto ve a donia Maria Beatriz Vargas, aclara que empieza hacer vida marital con
su esposa hace 17 anos, de lo que se infiere dejo de frecuentar a la demandante desde
el ano 2002, no obstante asegura que conoce que dona Beatriz convivio hasta el dia de la
muerte con don Israel porque su mamad que se hizo amiga de Beatriz se lo conto, indico
finalmente que se enteré de la muerte de don Israel porque, su mama quien asistié a las
honras ftinebres se lo conté, que sin embargo, el no puedo asistir a las honras ftinebres
porque él no estaba en Bogota.

Del andlisis entonces en conjunto de la prueba testimonial resenada, no puede mas que
este juzgado inferir su falta de coherencia y consistencia en sus relatos ademds de
concluir que no resultaron ttiles ni idéneos para demostrar el supuesto de la convivencia
de la pareja durante los cinco anos anteriores a ocurrir la muerte del causante esto es
entre abril del 2008 y abril del 2013, nétese por ejemplo como el primero de los citados
este es el testigo Edgar Orlando Pulido, aduce en primer lugar que conocié en la relacién
en pareja que sostuvieron la demandante e Israel Cruz por haber vivido en el mismo
inmueble, sin embargo, inicialmente afirma que ello acaeci6 en 1985 o 1986
posteriormente tomando como referente el ano en que se fue a prestar servicio militar que
lo fue en 1990, indica que en 1991 o 1992 llegaron a vivir en dicho inquilinato para
después senalar que cuando se fue a la milicia en 1990 ellos ya vivian en ese inmueble
aduce que en esa casa de inquilinato donde conocid la pareja Cruz Vargas convivia como
pareja duro aproximadamente 6 anos, luego sostiene que vivié alli hasta 2004 o 2005,
posteriormente afirma que vivié como 10 o 12 anos como hasta el ano 2007, luego que si
se toma como referente el ano 1990 que dicese fue a prestar el servicio militar ano para
el cual vivia en el inquilinato ninguna de sus respuestas frente al numero anos que
permanecié residiendo en el inquilinato donde dijo haber percibido directamente la
cohabitaciéon de la pareja es concordante con el ano hasta el cual afirma alli permanecio,
de manera que esas inconsistencias le restan credibilidad a su exposicion pero en gracia
de discusion y haciendo caso omiso de la reiterada confusion del testigo frete a los anos
que afirma conocié a la pareja, lo cierto es que su testimonio si deja entre ver que ningin
conocimiento tuvo frente a la convivencia durante los ultimos cinco arnos de vida del
causante después de abril del 2008 a abril del 2013, pues admitiéndose que hasta 2002
los vio conviviendo como se infiere en una de sus respuestas porque después supo que se
habian ido a vivir al barrio Lucero, nétese que sostuvo que a partir de alli ya no volvié a
tener ningun contacto con ellos pues dijo “nunca fui a la casa de ellos ni nada”, ahora el
testigo José Efrain Pulido fue enfdtico en senalar que a partir que empieza su vida marital
se alejo de la seriora Maria Beatriz hecho que ubico hace 17 arnos lo que quiere decir cerca
del ano 2002 dejé de percibir directamente los actos propios de la relaciéon afectiva y de
convivencia entre la pareja Cruz Vargas y si bien afirma que esta convivié desde 1990



®roceso Ordinario Laboral No. 14-2015-275-01 Dte: MARLA BEATRIZ VARGAS Ddo.: COLPENSIONES

hasta que muere don Israel Cruz lo cierto es que esta informacién la conocié por lo que
segun él le conto su mama de quien dijo era amiga de Beatriz lo que resulta poco creible
en tanto que no se explica el juzgado si como lo sostiene este testigo su madre por virtud
de la amistad que mantuvo con la demandante fue al sepelio de don Israel como su
hermano Edgar Orlando Pulido quien declaro también en el juicio afirmo no haberse
enterado del fallecimiento sino como un ano después de ocurrido pese a que toda la
familia padre, madre y hermano vivian en el mismo barrio, en ese orden, a ninguno de los
testigos arrimados les consta directamente la convivencia de la pareja en el lapso
comprendido entre 16 de abril del 2008 y 16 de abril de 2013 como tampoco se puede
deducir este supuesto de las documentales que allegé la demandante, pues la declaracion
rendida por el causante en la Alcaldia local de Cuidad Bolivar data de 1995 y de
otorgarsele mérito probatorio de folio 8 eso es a la invertida notaria 19 circulo de Bogota
pues téngase en cuenta que no tiene firma de notario, nétese que data del ario 2002 luego
dichas declaraciones solo darian cuenta de la convivencia que bien pudieron tener pero
hasta esa calendas 1995 y 2002, en ese orden de ideas no existe o de los elementos
probatorios allegados ninguna certeza otorgan a este despacho de la convivencia que
exige el literal a, del articulo 47 de laley 100 del 1993, con la modificacion que le introdujo
el articulo 13 de la ley 797 de 2003, en tanto que ninguna resulto idénea para demostrar
que la pareja Vargas Cruz convivio durante los cinco anos anteriores a ocurrir el
fallecimiento del causante de la presentacion.

Conclusién necesaria entonces, es que, al no haberse demostrado por la companera
permanente aqui demandante esa convivencia que alego en su escrito de demanda, repito
esto es la padecida durante los cinco anos anteriores a producirse la muerte del senor
Cruz Cano, la conclusién necesaria es que, ha de absolverse a Colpensiones del pago de
la prestacion de sobrevivencia aqui reclamada.”.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision apelo la parte demandante, sefialando:

“Téngase en cuenta senora juez que de manera en el transcurso de la solicitud que se
hizo directamente ante Colpensiones mi poderdante allegé los respectivos soportes
documentales que exigio la misma demandada hoy nétese que el expediente se acredito
las declaraciones extra juicio las cuales fueron rendidas por la seriora Ballesteros y Luz
Marina Vargas que se encuentran en el expediente y que también de igual manera como
se pudo demostrar se acredito y se tuvo en cuenta por su despacho por el despacho del
Jjuez 14 laboral del circuito para que se hubiese valorado en el plenario lo que pues no se
pronuncié con relacion a estas pruebas téngase en cuenta su senoria Yy senores
magistrados que el art 262 del CGP establece que cualquier prueba que se introduzca
dentro del plenario y no se haga ningun tipo de contradiccion serd tenida en cuenta sin
necesidad de la respectiva contradiccion caso que nos ocupa en este momento con lo cual
en el expediente obra como lo manifesté las declaraciones de Elvira Ballesteros y Luz
Marina Vargas donde manifiestan que mi poderdante la senora Beatriz
Vargas convivio en los ultimos 5 anos antes del fallecimiento del senor pensionado esto
es antes del 16 de abril de 2013 como se puede observar en el expediente que se allegoé
por parte de Colpensiones y que se allego cuando se hizo la reclamacién inicial en la
reclamacion administrativa que fue negada por cuanto existia otra persona en cuanto la
misma reclamacion téngase en cuenta senores Magistrados que el tramite que se logré
dar en ninguna de las partes existié contradiccion a las pruebas allegadas para la
reclamacion la pension de sobrevivientes.”.

CONSIDERACIONES

En consonancia con el recurso de apelacion formulado por la parte demandante,
la sala determinara si las pruebas que sefala el recurrente, no fueron tenidas
en cuenta, logran demostrar la convivencia requerida en la normatividad legal

aplicable de la demandante respecto del causante.
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No fue objeto de reparo la fecha de defuncion del sefior Israel Cruz, que como
quedo determinado en instancia, corresponde al 16 de abril de 2013, conforme
registro civil de defuncion traido por la parte demanda en CD (fl. 37),
contentivo de expediente administrativo del fallecido como tampoco que
disfrutaba de pension de vejez que le fuera concedida por el entonces ISS, a
través de resolucion 20070 de 1996, documental que fuera allegada

igualmente por la demandada en expediente administrativo a que se alude.

Como es bien sabido, la normatividad aplicable a efectos de reconocimiento
pensional de sobreviviente, es la vigente a la fecha de fallecimiento del
causante, esto es la Ley 797 de 2003, normatividad que exige en su articulo
13, un tiempo de convivencia de la conyuge o companera permanente de 5

anos previo al fallecimiento del causante, sefiala la norma en cita:

ARTICULO 13. Los articulos 47 Yy 74 quedaran asi: <Expresiones "companera o
companero permanente" y "companero o companera permanente” en letra italica
CONDICIONALMENTE exequibles>

Articulo 47. Beneficiarios de la Pension de Sobrevivientes. Son beneficiarios de
la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la companera o companero permanente o
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del
causante, tenga 30 o mds anos de edad. En caso de que la pensiéon de
sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la companera o
companero permanente supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo
vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el
fallecido no menos de cinco (S) arios continuos con anterioridad a su
muerte;

La finalidad de la pension de sobrevivientes es beneficiar a las personas mas
cercanas que realmente compartian con el causante su vida, pues esta pension
sustitutiva busca impedir que quien haya convivido de manera permanente,
responsable y efectiva y haya prestado apoyo a su pareja al momento de morir,
se vea abocado a soportar aisladamente las cargas materiales y morales que
supone su deceso; de este modo, se trata de amparar una comunidad de vida
estable, permanente y definitiva con una persona, en la cual la ayuda
mutua y la solidaridad como pareja sean la base de la relacion y permitan

que se consolide un hogar, excluyendo asi una relacion fugaz y pasajera.

Respecto al tiempo de convivencia la Sala Laboral de la Corte Suprema de

Justicia habia sefialado en sentencia 32393 de 2008 que se exigia tanto a la
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conyuge como a la companera permanente demostrar convivencia dentro de los
cinco anos precedentes al fallecimiento cuando el deceso hubiere ocurrido
estando en vigor el articulo 13 de la Ley 797 de 2003 que modifico el anterior,
y sin que se hiciera diferencia de si se trataba de la muerte de un afiliado o de

un pensionado.

La anterior postura fue variada en la sentencia rad. 41637 de 2012 y 45038 del
mismo ano, en donde la Corte sefialdé que la prestacion de supervivencia no
podia ser negada al (la) conyuge con vinculo matrimonial indemne, por la
circunstancia de no tener sociedad conyugal vigente, concluyendo que la
proteccion debia otorgarse mientras se demostrara vida en comun entre los

esposos por un lapso no inferior a cinco (5) afios en cualquier tiempo.

Conforme lo sefialado en precedencia, se observa que tanto la reclamante,
como la interviniente ad excludendum, sefiora Guadalupe Gémez, esta ultima
fallecida en el ano 2014, como se observa de documental visible a folio 48,
alegaron ante la demandada, ostentar la calidad de compaiferas
permanentes, siendo ineludible demostrar que convivieron con el pensionado

fallecido durante los 5 afios previos a su fallecimiento.

A este respecto, el Juez de primer grado sefialé que tal convivencia, no se logré
probar por la sefiora Beatriz, como tampoco por los herederos de la sefora
Guadalupe (g.e.p.d). Ahora bien, conforme el recurso planteado, el recurrente
alega no haberse tenido en cuenta declaraciones que se allegaran al proceso
de las senioras Elvira Ballesteros y Flor Marina Vargas; no obstante lo anterior,
revisado el plenario y la totalidad de los archivos que se allegaran por la
demandada en expediente administrativo (fl. CD 37), no se observa que tales
declaraciones hayan sido allegadas, es asi como la primera solicitud de
sustitucion pensional que elevara la demandante a través de su apoderado,
fue recibida por Colpensiones el 8 de noviembre de 2013, en ella el apoderado
relaciona las documentales que aporta con su solicitud y se componen de las
mismas declaraciones extrajuicio obrantes a folios 7 y 8 del expediente
rendidas por el pensionado fallecido en los afios 1995 y 2002, las que se logran
observar junto con dicha solicitud en expediente administrativo mencionado,
sin que se itera obre prueba de su afirmaciéon de haber allegado las
declaraciones que echa de menos ante la demandada y en gracia de discusion

de haberse aportado las mismas cuando se reclamoé la prestacion ante la
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entidad de seguridad social, era deber del actor, aportarlas al tramite procesal
a efectos de demostrar el supuesto de hecho que invoca y no imponer tal carga

a la entidad demandada, por no corresponderle a esta.

De lo anteriormente expuesto, se observa que como lo sefialara la decision de
primer grado y la demandada en sus alegaciones no se logra probar por la
parte demandante el lapso de convivencia por espacio de 5 afos, previos al
deceso del senor Israel Cruz el 16 de abril de 2013, convivencia a que se alude,
definida por la Corte Suprema de Justicia en sentencia No. 45779 del 25 de
abril de 2018, M.P. Clara Cecilia Duefias, como “la convivencia real y efectiva

entrana una comunidad de vida estable, permanente y firme, de mutua comprension,

soporte en los pesos de la vida, apoyo espiritual y fisico, y camino hacia un destino
comun”, la que constituye presupuesto ineludible para acceder al derecho
pensional de sobreviviente; razon por la cual, habra de confirmarse la

sentencia recurrida.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Repuiblica y por
autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, conforme lo expuesto en la parte

motiva del presente pronunciamiento.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y 41 del
CPTSS.

Los Magistrados,

R

ARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA



®roceso Ordinario Laboral No. 14-2015-275-01 Dte: MARLA BEATRIZ VARGAS Ddo.: COLPENSIONES

MANUEL EDUARDQ S O BAQUERO
MAGISTRAPO
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GISTRADO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 13-2019-508-01
ASUNTO: APELACION SENTENCIA
DEMANDANTE: CARLOS ARTURO MENDOZA
DEMANDADO: COLPENSIONES

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

RECONOZCASE PERSONERIA a la Doctora Maria Elena Fierro, identificada
como aparece al pie de su firma, en documental contentiva de poder; en
calidad de apoderada de la demandada Colpensiones, en los términos y para

los efectos del poder de sustitucion conferido.

En Bogota a los treinta (30) dias del mes de julio de dos mil veinte (2020),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados

en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

Al conocer de recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante,
revisa la Corporacion el fallo proferido el 19 de noviembre de 2019 por el

Juzgado Trece Laboral del Circuito.

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para
presentar alegaciones, se recepcionaron via correo electrénico las de la parte

demandante y demandada.

ANTECEDENTES

El senor CARLOS ARTURO MENDOZA, por intermedio de apoderado judicial

interpone demanda ordinaria laboral con el fin que se condene a la
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demandada al reconocimiento y pago de mesada pensional No. 14, a partir del
1 de julio de 2010, fecha en que suspendi6 el pago de la misma, junto con

intereses moratorios e indexacion. (f1.2).

Fundamento sus pretensiones senialando que laboré con el BCH, desde el 4
de noviembre de 1970 al 26 de junio de 1997, que su empleador le reconocio
pension de vejez a partir del 25 de junio de 1997, en cuantia inicial de
$723.239.77, que el BCH, procedi6 a conmutar las pensiones que tenia a su
cargo al ISS, el que mediante resolucion 00878 del 2010, asumio el pago de
la pension devengada por el actor que era pagada por el BCH, la que fue
reconocida a partir del 1 de marzo de 2010, en cuantia de $1.724.671,
suspendiendo esta entidad el pago de la mesada 14, que venia devengando y

la que percibié por aproximadamente 13 anos.

Afirma que el 31 de marzo de 2017, solicito ante la demandada reconocimiento
y pago de la mesada 14, la que le fue negada a través de resolucion SUB
101308. (fls.2 y 3).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar la demanda, la demandada se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, en cuanto a los hechos acepto los contenidos en los numerales
2, 5, 6 y 8 a 13 y manifesté no constarle los demas; propuso como excepciones
las que denominé prescripcion y caducidad, cobro de lo no debido y buena fe.
(1.37).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento ABSOLVIO a la demandada de las pretensiones

incoadas en su contra por el demandante y lo condené en costas. (f1.54).

Fundamento su decision el Juez de primer grado sefialando que no fue objeto
de controversia que el BCH, le reconoci6 pension de vejez al actor de caracter
voluntario, que dicha prestacion se reconociéo de manera personal y temporal,
pues el BCH, senialé en acuerdo conciliatorio, que pagaria dicha prestacion
hasta cuando el ISS, le reconociera dicho derecho al actor, sefialando

igualmente que en evento en que el ISS le reconociera una mesada pensional
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inferior a la otorgada por el BCH, este ultimo, no se obligaba a reconocer
diferencia alguna, estando probado igualmente que en el 2003, el ISS, acepto
la conmutacion pensional y dicha prestacion no era de caracter compartido,
que en el 2010, se reconoce el pago de la pension de caracter legal al

demandante, conforme las previsiones de la Ley 797 de 2003.

Sefial6 que era claro que la pension de vejez reconocida por el BCH, era de
caracter temporal y voluntario, sin que tuviera el caracter de compartida, por
ende la pension de vejez legal reconocida por el ISS, era completamente
distinta a la que venia disfrutando gracias a su empleador, aspecto que
determinaba que no habia lugar a reconocer la mesada adicional peticionada,
si el actor no cumplia los requisitos legales para el efecto, pues en la
conciliacion suscrita por el actor con el BCH, no se dispuso nada acerca del

reconocimiento de la mesada adicional peticionada.

Que conforme el paragrafo transitorio 6 del Acto Legislativo 01 de 2005, a
partir de dicha anualidad, las pensiones se encuentran compuestas de 13
mesadas, excepto para quienes perciban pensiones en cuantia igual o inferior
a 3 SMLYV, si la misma se caus6 antes del afio 2011, quienes recibirian 14
mesadas pensionales y para el caso del actor, su mesada pensional, superaba
los 3 salarios minimos para la época de reconocimiento pensional, no

habiendo lugar al reconocimiento de la mesada 14.

APELACION DEMANDANTE

Apel6 esta parte, indicando que el ISS, se habia comprometido a pagar la
prestacion que venia disfrutando el actor por parte del BCH, con todos sus

emolumentos accesorios, siendo que el ISS, subrogo6 al BCH.

CONSIDERACIONES

Procede estudiar en apelacion si al demandante le asiste derecho al

reconocimiento y pago de la mesada adicional No. 14.

No fue objeto de reparo que el actor disfrutaba de pensién concedida por el
BCH, la que tenia el caracter de voluntario y temporal, como se observa de

acta de conciliacion visible a folio 13 del plenario, la que seria pagadera hasta
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cuando el ISS asumiera el pago de la pension legal de vejez, cuyo tramite
estaba a cargo del actor, igualmente, como lo sefial6 el juez de primer grado,
se previo en dicho acuerdo conciliatorio que en caso que el ISS, le reconociera
una mesada pensional inferior, el Banco no se obligaba a reconocer diferencia
alguna, debido al caracter voluntario de la prestacion que estaria a su cargo

de manera temporal.

Conforme lo anterior, contrario a lo manifestado por la parte recurrente en
sus alegaciones, la prestacion del BCH y la reconocida posteriormente por el
ISS, no tienen el caracter de compartida, pues claramente quedo expresado
en acta de conciliacion a que se alude que la pensiéon voluntaria reconocida
por el BCH, se pagaria unica y exclusivamente hasta cuando el ISS, le
reconociera pension de vejez o invalidez, 1o que ocurrio a través de resolucion
0878 de 2010 (fl. 16), en la que el ISS, estudi6 los requisitos legales para
acceder a pension de vejez y determiné que el actor cumplia los mismos, razon
por la cual, le concedié pension de vejez a partir del 1 de marzo de 2010, no
habiéndose obligado el BCH como manifiesta la recurrente al pago de la
mesada 14, posterior a su reconocimiento por el ISS, en tal sentido se refirio
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia radicado No.
67759 del 24 de julio de 2019, M.P. Rigoberto Echeverri, oportunidad en que

se refirié en un caso similar de la siguiente forma:

De igual forma, se precisa que tampoco se desconocio que el ISS, en virtud de
la citada conmutacion, pago las mesadas que restaban de la pension anticipada
de vejez en los términos que el BCH la concedié, es decir, incluyendo la
respectiva mesada catorce, pues notese que el recurrente en el escrito inicial
expreso que ese derecho accesorio solo le fue suspendido en octubre de 2008,
una vez el ISS le otorgd la pension legal de vejez y, por eso, es que incoa su
pago a partir de esa fecha.

Ahora, es de anotar que cuestion distinta es la que atarie a la
prestacion otorgada por el ISS mediante la Resolucion n° 049893 del 29
de octubre de 2008, modificada por la n° 006591 de 23 de febrero de
2009, pues, como se dijo, aquella es de orden legal y le fue concedida
a la actora en atencion al cumplimiento de los requisitos de edad y
semanas de cotizacion establecidos en el Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 de 1990, en concordancia con el articulo
36 de la Ley 100 de 1993 y no en virtud de la conmutacion pensional
realizada con el BCH.

De esta manera, desacierta la censura al estimar que los derechos
accesorios con que se reconocio el derecho pensional por parte del Banco
tuviesen que mantenerse en la pension legal de vejez del ISS, pues, se
itera, esta ultima prestacion se causé6 de manera posterior,
independiente y bajo presupuestos normativos distintos a los derivados
del acuerdo conciliatorio y a la conmutacion pensional y, por tanto,
aspectos como el relacionado con la mesada catorce debian regirse por
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lo dispuesto para la época en que la demandante reunioé los requisitos
(octubre de 2008). En ese orden, tampoco erro el juez de apelaciones al
referir que a la fecha en que la actora causo la pension legal de vejez,
el goce de la mesada catorce se habia limitado, en razon a la reforma
introducida por el AL 01 de 200S, y solo las pensiones que no
superaban los 3.s.m.l.m.v tenian derecho a percibirla, caso que no era
el suyo. (Negrilla fuera del texto original)

Conforme lo anterior, no era de resorte del ISS, seguir pagando al actor la
mesada 14, en tanto este no tenia derecho a la misma conforme la
normatividad bajo la cual se le reconocié pension legal, como en efecto lo
sefiala la demandada en sus alegaciones, no habiendo pacto alguno
conforme el cual el BCH, se obligara a pagar al misma con posterioridad al
reconocimiento de pension legal por parte del ISS, razon por la cual, se

confirmara la sentencia apelada.

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR Ila decision de primera instancia, conforme lo

sefialado en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y 41 del
CPTSS.

Los Magistrados,

—_——

M ENY RUEDA OLARTE
Magistrada

MANUEL UARDO Eg-&ﬁQUERO
Magistrado
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HUGO ALEXANDER RIiOS GARAY
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 13 2018 00711 01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: JUAN CARLOS OLMOS LEAL
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

Se reconoce personeria adjetiva a la Dra. MARIA ELENA FIERRO GARCIA,
identificada con cédula de ciudadania No. 1.024.463.217 de Bogota, y T.P.
No. 291785 del Consejo Superior de la Judicatura, como apoderada de la

demandada COLPENSIONES, en los términos de la sustitucion conferida.

En Bogota D.C., alos treinta (30) dias del mes de julio de dos mil veinte (2020),
dia senalado por auto anterior para llevar a cabo audiencia, la Magistrada
Ponente la declar6 abierta en asocio de los demas integrantes de la Sala de

Decision.

El Tribunal de conformidad con lo acordado, consignado en el acta de la fecha

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer de la sentencia de fecha 15 de mayo de 2019, proferida por el
Juzgado Trece laboral del Circuito de Bogota, dada la apelacion presentada
por la apoderada de la demandada PORVENIR S.A. y dando aplicacion al
grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES

ALEGACIONES
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Durante el término concedido a las partes en providencia anterior, para
presentar alegaciones, se recepcionaron por via correo electrénico, los

alegatos de la parte actora y de la demandada COLPENSIONES.
ANTECEDENTES

Solicito la parte actora se declare la nulidad del traslado y de la afiliacién
en pensiones que el actor realizo a PORVENIR S.A. ya que falté a su deber
de informacion. Que como consecuencia de lo anterior, se condene a la
demandada PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES 1a totalidad de
los aportes incluidos los rendimientos generados y a esta ultima a que los

acepte y al pagos de las costas y agenciasen derecho. (fl.- 4 - 5)

HECHOS
Fundamento6 sus pretensiones senialando en sintesis:

¢ Que nacio el 15 de julio de 1.955 y n la actualidad cuenta con 62 afnos
de edad.

e Que se encontraba afiliado al régimen de prima media con prestacion
definida desde el 22 de junio de 1.984 y fue trasladado a PORVENIR el
dia 10 de julio de 1995.

e Que PORVENIR S.A., al momento de la afiliacion no le brindé la
informacién adecuada y completa para proceder al cambio de régimen
deprima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual
con solidaridad.

¢ Que le informaron las ventajas del traslado sin que le informaran las
consecuencias adversas o negativas del mismo.

e Que el dia 15 de marzo de 1996 elevo solicitud a la demandada
PORVENIR solicitando su desafiliacion e indicé que su deseo no fue
trasladarse al RAIS, ya que la asesora que lo vincul6 solo le indicé que
le realizarian un estudio para constatar si era viable o no la afiliacion.

¢ Que de dicha solicitud no obtuvo respuesta.
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e Que el dia 6 de noviembre de 2007 radicé ante el ISS formulario de

afiliacion y el 21 de febrero de 2018, elevo solicitud de reconocimiento
pensional. (fl.- S - 6)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos, acepté los contenidos en los numerales
1,2,3,5,10a 14, 17, 18 y 20, para los demas manifesté que no le constan o
que no son ciertos. Propuso las excepciones que denomind prescripcion y

caducidad, cobro de lo no debido, buena fe y declaratoria de otras excepciones.
(fl. 67 - 70).

Por su parte la demandada PORVENIR S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos, acepto los contenidos en los numerales
1, 32 a 36, para los deméas manifesté que no le constan o que no son ciertos.
Propuso las excepciones que denomind prescripcion, falta de causa para pedir
e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, enriquecimiento SIN

justa causa y la innominada o genérica. (fl. 83 - 90).
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, declaré la nulidad de la afiliacion que hiciere el
demandante a PORVENIR S.A. Asi mismo ordené a esta ultima trasladar a
COLPENSIONES, todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion de este, con todos sus frutos e intereses y a esta ultima a reactivar
la afiliacion del actor. (fl. 145).

Fundamento6 su decision en sintesis el Juez de primer grado senalando que el
seior Juan Carlos Olmos Leal presentéo contra la administradora
colombiana de pensiones Colpensiones y la sociedad ministradora de fondos
de pensiones Porvenir para que previos los tramites de un proceso ordinario
laboral de primera instancia se hagan las siguientes declaraciones y

condenas, en primer lugar que se declare la nulidad del traslado o de la
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afiliacion en pensiones el demandante con la sociedad PORVENIR por
cuanto no existe una decision informada verdaderamente auténoma y
consciente al no conocer los riesgos del traslado y las consecuencias
negativas de la decision. Que como consecuencia de esa declaratoria de
nulidad de traslado y de afiliacion del demandante con la administradora
PORVENIR se deben trasladar todos los aportes junto con sus rendimientos
a la administradora colombiana de pensiones COLPENSIONES actual
administradora del régimen de prima media con prestacion definida. Que
Porvenir debe enviar a COLPENSIONES todos los aportes junto con sus
rendimientos a Colpensiones. Igualmente que se debe activar la afiliacion
del actor en el régimen de prima media con prestacion definida que maneja
COLPENSIONES y a esta a recibir el traslado de todos los aportes del

demandante.

Luego de realizar un recuento de los hechos de la accion y delas contestacion
efectuadas por las demandadas indico que el actor se encontraba afiliado al
régimen de prima media administrado por CAJANAL; que fue trasladado a
la AFP PORVENIR el 10 de julio del afio 1995, que ese fondo no le brindo
informacion adecuada y completa para proceder al cambio de régimen, que
le inform6 sobre las ventajas del RAIS pero no sobre las desventajas del
mismo, senala que el dia 15 de marzo de 1996 solicito a ese fondo privado
que lo desafiliara de ese régimen y que le fueron devueltos sus aportes al
régimen de prima media con prestacion definida, peticion que no fue
respondida; igualmente informa que el 6 de noviembre del 2007 radic6 ante
COLPENSIONES formulario de afiliacion para trasladarse y que solicité su
pension de vejez a COLPENSIONES la cual le manifest6 que no estaba
afiliado, indica que solicit6 la nulidad afiliacion a COLPENSIONES la cual

también fue negada.

Posteriormente reseno el precedente jurisprudencial de la Sala Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia tal como lo tiene adoctrinado, en la sentencia
del 22 de noviembre del afnio 2011 bajo el radicado 33083 que a estudiando
la nulidad del traslado del sistema de prima media con prestacion definida

administrado por ISS hoy COLPENSIONES y estableci6 que s6lo opera
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cuando se presenta error en cuanto a la informacion que se le dé al afiliado
y las expectativas erradas que le generan al momento de aceptar el traslado
al fondo pensional, esa misma corporacion dentro de esa misma providencia
que senala debian proporcionar y aun asi lo sostiene deben proporcionar al
potencial afiliado una suficiente completa y clara informacion sobre las
reales implicaciones que le conllevaria dejar el anterior régimen y sus

posibles consecuencias futuras.

Ahora esa misma providencia en lo atinente al deber de informacién y las
consecuencias del traslado de régimen indicé que la ley radica en ellas, en
las administradoras de pensiones el deber de gestion de los intereses de
quienes se vinculen y cuyos deberes surgen desde las etapas previas y
preparatorias de la formalizacion de la afiliacion a la administradora la
doctrina, segun la Corte ha elaborado todo un conjunto de obligaciones
especiales entre ellas el deber de informacion, desde las etapas previas a la

afiliacion.

Indicé que como lo dijo la H. Corte, a la administradora de fondos de
pensiones le corresponde la carga de la prueba tendiente a demostrar que
al momento de la afiliacion le proporcion6é al actor una informacion
suficiente completa y clara informacion sobre las reales implicaciones que
conllevaria a dejar el anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras
diligencias actuaciones que brillan por su ausencia en este proceso pues si
bien se allega un certificado de afiliaciéon ni siquiera la filiaciéon es la que se
ha incorporado a folio 91 en la que se indica por parte del fondo que el actor
esta afiliado a ese fondo de pensiones desde el primero de julio del 95, no se
aporta el formulario que se suscribié en esa oportunidad para tal efecto sélo
aporto el formulario de vinculacion que suscribié la accionada el accionante
el 29 de junio del ano 95 al fondo de pensiones Horizonte del fondo
pensiones Horizonte que se fusion6 con Porvenir S.A del ano 2001 cuando

se realizo el traslado a Horizonte.

Posteriormente trajo a colacion sentencias como la SL del 8 de septiembre

del ano 2008 con radicacion 31989 que ratificé la sentencia 46 292
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componencial doctor Fernando Castilla Cadena, en este devenir también
oportuno resuelta recordar que la H. Corte en sentencia con radicaciéon 47
125 del 2017 teniendo como ponente al Doctor Gerardo Botero Zuluaga
establecio, evocando precisamente los articulos 97 y posteriores del estatuto
financiero, para recordar la obligatoriedad de las administradoras de

pensiones de obrar de buena fe.

Segun se extrae la historia laboral consolidada expedida PORVENIR a folio
S0 y teniéndose que conforme a la proyeccion pensional que aporto la
accionante y que fue la efectuada por Porvenir a folios 43 a 46 se observa
de tal manera una desmejora evidente en la mesada pensional del
demandante a lo que se suma la inconformidad que manifesté el actor al
fondo de pensiones demandado Porvenir en el ano 96 cuando le solicito la
cancelacion de la afiliacion pues la asesora unicamente le dijo que le iba a
realizar un estudio a fin de verificar la conveniencia del traslado resultando
finalmente afiliado a l1a AFP sin suscribir documento alguno siendo asaltado
en su buena fe aspecto que fue aceptado por la demandada en la
contestacion de la demanda indicando que en el ano 2018 le dio respuesta
y la circunstancia también que no aparezca ese primer formulario de
vinculacion o de traslado no aparece por ninguna parte una cosa es que se

acepte la vinculacion y otra cosa es en qué condiciones fue traslado

Senal6 que el deber de informacién no cesa ni se convalida con un nuevo
traslado a otro u otros fondos de mismo régimen como en este caso ocurrioé
frente al fondo de pensiones Horizonte hoy PORVENIR por cuanto alli lo que
ocurri6 fue la figura de absorcion asi las cosas el juzgado ha de acceder a
las pretensiones del proceso y en consecuencia declara nulo el traslado
efectuado por el actor y se ordenara el traslado de todos los aportes
realizados por €l y sus respectivos rendimientos a COLPENSIONES entidad
que deberan seguir recibiendo los mismos y activar la afiliacion del actor ha
dicha administradora teniendo que para todos los efectos legales comunica
fin de accion valida del accionante al sistema general de pensiones ser
efectuado con dicha entidad con el agravante que €l hasta ultimo momento

le certificaron que estaba afiliado a COLPENSIONES y siempre estuvo
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convencido de dicho error hasta cuando finalmente le dijeron que no tenia
filiacion .

DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision la apoderada e PORVENIR, interpuso recurso de

apelacion senalando:

“interpongo recurso de apelaciéon todo vez que no hay lugar a prosperar
ninguna de las pretensiones incoadas contra mi representada por las
siguientes consideraciones: primero se evidencia que no sSe encuentra
afectado el acto voluntario y libre del traslado del régimen de prima media al
de ahorro individual realizado por el demandante porque con el traslado no
se incurrié en ninguna prohibicion legal que lo impidiera. Segundo al momento
en que el demandante efectud el traslado no habia adquirido derecho alguno
Yy su consentimiento fue voluntario y libre de apremio mdxime cuando no era
beneficiario del régimen de transicion. Tercero en cuanto a la voluntad
permanente de permanencia en el régimen de ahorro individual se reafirma
con el numero de semanas cotizadas con posterioridad a su afiliacion en este
sentido se evidencia en el movimiento de aportes que la ultima cotizacién se
hizo en abril del 2019, asi mismo el traslado entre AFP’s, como quiera que
inicialmente se dio en PORVENIR, luego en Horizonte ahora Porvenir, por otro
lado respecto a los vicios del consentimiento alegados por el demandante al
suscribir su traslado por error inducido, no aporté del actor pruebas
pertinentes porque tenia la carga procesal de hacerlo, es la parte demandante
segun lo dispone el articulo 167 del cédigo general del proceso y no
simplemente como lo hiciera alegando una eventual falta al deber de
informacion. Asi las cosas las consecuencias del traslado del régimen las
define la ley 100 del 93 y por ello cualquier duda interpretativa de la norma
constituye un error de derecho que en los términos del articulo 1509 del cédigo

civil no tiene alcance para viciar el consentimiento”
CONSIDERACIONES

Dando aplicaciéon al grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES y en los términos establecidos por la demandada
PORVENIR S.A. en su recurso de apelacion, procede la Sala al estudio de la
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nulidad del traslado.

Frente al primer este aspecto, se tiene que lo pretendido por el seior JUAN
CARLOS OLMOS LEAL, se circunscribe a la declaratoria de nulidad de la
afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
mediante formulario suscrito ante la demandada PORVENIR S.A., para que
en su lugar COLPENSIONES acepte la afiliaciéon al régimen administrado

por esta.

Para resolver lo anterior pertinente resulta traer a colaciéon lo establecido
respecto al tema por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia con radicado No. 33083 de 2011, criterio reiterado en sentencia
radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y recientemente en sentencia
54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P. Gerardo Botero Zuluaga; en donde
indico que la responsabilidad de las administradoras de pensiones era de
caracter profesional, que la misma debia comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional y que las administradoras de
pensiones tenian el deber de proporcionar a sus interesados una
informacién completa y comprensible a la medida de la asimetria que se
habia de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego en

materias de alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
suministre una informacién completa sobre las condiciones especificas de
su situacion pensional, 1o que implica no solamente lo favorable, sino todo
aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado; dicha
informacion como de igual forma lo senal6 la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en reciente pronunciamiento radicado No. 68852 del
3 de abril de 2019, M.P. Clara Cecilia Duefias, que tal deber, siempre ha

estado en cabeza de las Administradoras del Rais, pues les encargo desde
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su creacion legal, la prestacion de un servicio publico de caracter esencial,
obligacion que no cumplia con el hecho de capturar a ciudadanos mediante
habilidades y destrezas sin importar las repercusiones colectivas que ello

pudiese traer en el futuro.

Indico en el mismo pronunciamiento la Corte, en cuanto al deber de

transparencia de las Administradoras:

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

sobre lo malo y parcializar lo neutro”.

Es asi como para estos casos como bien lo sefiala el juzgador de instancia,
la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el
tipo de responsabilidad que se le endilga a estas entidades sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional
respecto de quienes simplemente buscan es la proteccion de los riesgos de
vejez, invalidez o muerte sin prestarle mayor atenciéon a conceptos cientificas
o legales, es por ello entonces que las Administradoras son quienes deben
demostrar el suministro completo y veraz al afiliado para que se pueda
concluir que fue en realidad deseo del éste aceptar las condiciones de
traslado para evitar precisamente que posteriormente alegue algun tipo
de engario, el que no so6lo 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;

siendo como se dijo obligacion de la demandada haber proporcionado dicha
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informaciéon debido a su experticia. Igualmente es esta providencia y
contrario a lo que senala el recurrente, la H. Corte dejé completamente claro,
que no es necesario que el afiliado se encuentre cobijado por el régimen de
transicion, o que este tenga un derecho adquirido, para que se le deba

prohijar dicho deber de informacion.

Aunado a lo anterior, en el presente proceso, la parte demandada ni siquiera
allego el formulario de afiliacion suscrito por el actor en el ano 1995, no
obstante aunque el mismo obrara en el plenario, de conformidad con lo
anterior, el ordenamiento juridico establece el principio de trascendencia
legal y constitucional como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo
meramente escritural o formal que es lo que ocurre en este caso, en donde
no le bastaba a las demandadas en la suscripcion del mismo como senal de

aceptacion de todas las condiciones.

Es por ello que coincide la Sala con lo decidido por el Juez de primera
instancia, pues era deber la Administradora de Pensiones demostrar durante
el tramite procesal que le manifesté a este las desventajas como consecuencia
de su traslado al régimen de ahorro individual; lo que lleva a concluir que no
le fue brindada de manera completa toda la informacion a este respecto,
circunstancia que impone confirmar la decision en este sentido, proferida

por la Juez de conocimiento.

Por ello, se confirmara la decision tomada en primera instancia en cuanto
dispuso la reactivacion de la afiliacion de la demandante en
COLPENSIONES y orden¢ el traslado a esa entidad de las cotizaciones con
sus rendimientos financieros, sin poder efectuar descuento alguno por
concepto de gastos de administracion, tal como lo ha dispuesto la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en estos casos (Sentencias SL 1421
del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P.
GERARDO BOTERO ZULUAGA).

Igualmente se considera, que se debe declarar la ineficacia del traslado de

régimen, efecto aplicado en estos casos por la Corte Suprema de Justicia
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(ver SL 1452 de 2019). Por ello se modificara la decision dictada por la juez
de primera instancia en cuanto declaré la nulidad de la afiliacion, pues el
acto juridico de traslado no pudo perfeccionarse dado el incumplimiento de

la AFP de las normas en materia de informacion.

HASTA AQUI LAS CONSIDERACIONES DEL PROYECTO APROBADO
UNANIMEMENTE POR LA SALA.

A juicio de los demas Magistrados, se autorizara a COLPENSIONES para
que obtenga, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que
pueda sufrir en el momento que deba asumir la obligacion pensional del
demandante en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el

efecto.

Sin costas en esta instancia.

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

Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia objeto de estudio, en cuanto declaro6 la
nulidad de la afiliacion del actor en el RAIS, para DECLARAR la ineficacia del
traslado de régimen pensional, efectuado por el sehor JUAN CARLOS OLMOS
LEAL.

SEGUNDO: AUTORIZAR a COLPENSIONES para que obtenga por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el
momento en que asuma la obligacion pensional del demandante en valores

no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia objeto de alzada.
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CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
C.S.T.ydelaS.S.

Los Magistrados,

—_—
MARLENY RUEDA OLARTE

MAGISTRADA
(salva voto parcial respecto de la autorizacion dada a Colpensiones para

que inicie accion judicial)

MANUEMUARDO S 4] B&UERO
MAGISTRADO

ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asigng/caracter obligatorio a su precedente en la
materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi
criterio, segun el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.

HUGﬁ M% DER RIiC(S GARAY

AGISTRADO



Manuel Eduardo Serrano Baquero
ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asignó carácter obligatorio a su precedente en la materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi criterio, según el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.
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SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Me aparto parcialmente de lo resuelto por la mayoria de La Sala en sentencia
compartida en lo que tiene que ver con la autorizacion a COLPENSIONES
para iniciar acciones en caso de sufrir perjuicios ya que este es un asunto
que no le compete al Juez, es de la autonomia de las entidades determinar
si ese hecho futuro e incierto llega a suceder e iniciar o no las acciones

pertinentes.

S >
MARLENY RUEDA ({LARTE
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 13 2018 00331 01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: MARTHA LUCIA CORREA ARDILA
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota D.C., alos treinta (30) dias del mes de julio de dos mil veinte (2020),
dia senalado por auto anterior para llevar a cabo audiencia, la Magistrada
Ponente la declar6 abierta en asocio de los demas integrantes de la Sala de

Decision.

El Tribunal de conformidad con lo acordado, consignado en el acta de la fecha

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer de la sentencia de fecha 3 de mayo de 2019, proferida por el
Juzgado Trece laboral del Circuito de Bogota, dada la apelacion presentada
por el apoderado de la demandada PORVENIR S.A. y dando aplicacion al grado
jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES

ALEGACIONES
Durante el término concedido a las partes en providencia anterior, para
presentar alegaciones, se recepcionaron por via correo electronico, los de las

partes.

ANTECEDENTES
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Solicité la parte actora se declare que OLD MUTUAL PENSIONES Y
CESANTIAS S.A. falté a su deber de informaciéon y buen consejo al no
proporcionar la informacion de ilustracion suficiente dando a conocer a la
actora los beneficios y perjuicios que le acarrearia el traslado de régimen

pensional.

Que como consecuencia de lo anterior, se condene a la demandada OLD
MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A., a anular la afiliacién efectuada
por la actora el dia 15 de octubre de 1997 y en consecuencia la realizada
a PORVENIR S.A. el dia 13 de febrero de 2014nulidad el traslado efectuado
por el actor el dia 8 de julio de 2002, con el fondo privado de pensiones y
cesantias Santander hoy AFP PROTECCION S.A. toda vez que en la etapa
precontractual no se brindé informacién veraz, completa y oportuna, acerca
de las ventajas como las desventajas de uno y otro sistema de pensiones y

en especial de la situacion personal y concreta de la demandante.

Que se condene a las demandadas a efectuar el traslado del 100% delos
aportes por ella efectuados a COLPENSIONES, incluidos los rendimientos
generados y a esta ultima a que los acepte y al pagos de las costas y

agenciasen derecho. (fl.- 5-6)

HECHOS

Fundamentoé sus pretensiones senialando en sintesis:

e Que nacio el 3 de febrero de 1.962.

¢ Que se afilio al ISS hoy COLPENSIONES, el dia 1 de enero de 1981.

e Que la asesora comercial de la demandada OLD MUTUAL se limit6é a
realizar un ofrecimiento de la afiliacién, sin informar a la actora que
el valor que recibiria seria significativamente inferior a la que recibiria

con el ISS.
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¢ Que la demandada de manera negligente omitié informar a la actora
sobre los pormenores de su bono pensional y le proporcionaron
informacion falsa, especificamente cuando senalaron que su pension
de vejez correria riesgos si continuaba en el ISS.

e Que la asesora no contaba con el conocimiento ni la capacitacion
adecuada para dar asesoria pensional.

e Que las situaciones descritas dejan en evidencia que para la
suscripcion del traslado la asesora incurri6 en enganos al ocultar y no
proporcionar la informacion sobre el monto de su futura mesada
pensional.

e Que el 13 de febrero de 2014 se traslado a PORVENIR S.A. quien
también oculté informacion relevante para la toma de la decision de
cambio de fondo (fl.- 6-11)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos, acepto los contenidos en los numerales
1 a 3, 39, 55 a 57, para los demas manifesté que no le constan o que no son
ciertos. Propuso las excepciones que denominé prescripcion y caducidad,

cobro de lo no debido, buena fe y declaratoria de otras excepciones. (fl. 129-
133).

Al contestar la demanda OLD MUTUAL ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS S.A. se opuso a la prosperidad de las pretensiones
invocadas en su contra, respecto de los hechos, acepté el contenido en el No.
43, para los demas senalé que no lo son o que no le constan, propuso las
excepciones que denominé prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad,

cobro de lo no debido, buena fe y compensacion. (fl. 161 — 179).

Por su parte la demandada PORVENIR S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos, acepto los contenidos en los numerales
1, 32 a 36, para los demas manifestoé que no le constan o que no son ciertos.

Propuso las excepciones que denomino prescripcion, falta de causa para pedir
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e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, enriquecimiento son

justa causa y la innominada o genérica. (fl. 220 — 230).
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, declaré la ineficacia de la afiliacion que hiciere la
demandante a OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A. y en
consecuencia el cambio de fondo realizado a PORVENIR S.A. Asi mismo
ordend a esta ultima trasladar a COLPENSIONES, todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion de este, con todos sus frutos e

intereses y a esta ultima a reactivar la afiliacion del actor. (fl. 274).

Fundamento6 su decision en sintesis el Juez de primer grado senalando que
es un hecho probado y aceptado por las partes que la actora se encontraba
afiliada al ISS hoy COLPENSIONES, y posteriormente se afilié al Régimen de
Ahorro Individual Administrado por la AFP OLD MUTUAL.

Posteriormente, trajo a colaciéon varios pronunciamientos emitidos por la H.
Corte Suprema de Justicia, en los que se indica que solo opera la nulidad del
traslado cuando las AFP omiten el deber de informacion los potenciales
afiliados, ya que éstos debian indicarle las reales implicaciones del cambio de

régimen.

Indico que es el Fondo de Pensiones el que tiene el deber de demostrar que la
informacién que le fue brindada era la correcta y necesaria para la toma de la

decision, esto es, veraz y suficiente.

Posteriormente y luego de resefniarlas pruebas allegadas al proceso, senalé que
la demandada OLD MUTUAL, no cumpli6 con su carga probatoria, ya que solo
allego el formulario de afiliacion, del que no se desprende la informacion que

le fue brindada a la actora.

Finalmente senalé que la falta de informacién no se sanea con el cambio a

otro fondo, en este caso PORVENIR, por lo que la unica afiliacion valida de la
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actora s la que realizo al ISS hoy COLPENSIONES, por lo que declar6 la
nulidad de la afiliaciéon realizada por la actora y ordené la devolucion de la
totalidad de los aportes efectuados por la actora y sus respectivos
rendimientos a COLPENSIONES, quien debera activar la afiliacion de la

actora.
DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisiéon el apoderado de la demandada PORVENIR S.A.
(29:48), interpuso recurso de apelacion en el que solicita se revoque la
sentencia antes proferida y en su lugar se absuelva a su representada de las

pretensiones de la demanda.

Argumenté el recurrente que dentro de las consideraciones emitidas por el a
quo se tiene de presente no se hace una cita jurisprudencial como los
diferentes pronunciamientos de la H. Corte Suprema relativos a estos temas
de la nulidad o ineficacia del traslado, los cuales si bien las mismas han
trazado una linea jurisprudencial sobre aspectos facticos y juridicos que
dentro del criterio de ese apoderado no pueden encajarse en este proceso
teniendo en cuenta que analizando los aspectos facticos de la demandante
para el ano 1997 no contaba con una expectativa legitima o un derecho
adquirido para pensionarse y que obligara a OLD MUTUAL a pensar que si
tomar ese decision por parte de la demandante la misma clara mente la

perjudicara.

Teniendo en cuenta que no se demostro un vicio del consentimiento sino una
falta de informacion, sefialé6 que las normas que regian para dicha data no
exigian que la asesoria que se prestara se dejara por escrito una documental
plasmando la asesoria, por lo que no puede concluirse que la misma no se

otorgo.

Otro aspecto que no compartié el apoderado de la demandada fue lo
relacionado con la prueba documental ya que considera que con la relacion

de aportes se constata que la parte actora los realizé6 de manera voluntaria.
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CONSIDERACIONES

Dando aplicacion al grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES y en los términos establecidos por la demandada
PORVENIR S.A. en su recurso de apelacion, procede la Sala al estudio de la

nulidad del traslado.

Frente al primer este aspecto, se tiene que lo pretendido por la sefnora
MARTHA LUCIA CORREA ARDILA, se circunscribe a la declaratoria de
nulidad de la afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, mediante formulario suscrito ante la demandada OLD MUTUAL
PENSIONES Y CESANTIAS S.A., y consecuencialmente el traslado efectuado
a PORVENIR S.A. Para que en su lugar COLPENSIONES acepte la afiliacion

al régimen administrado por esta.

Para resolver lo anterior pertinente resulta traer a colacion lo establecido
respecto al tema por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia con radicado No. 33083 de 2011, criterio reiterado en sentencia
radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y recientemente en sentencia
54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P. Gerardo Botero Zuluaga; en donde
indicé que la responsabilidad de las administradoras de pensiones era de
caracter profesional, que la misma debia comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional y que las administradoras de
pensiones tenian el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible a la medida de la asimetria que se
habia de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego en

materias de alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le

suministre una informacién completa sobre las condiciones especificas de
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su situacion pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo
aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado; dicha
informacion como de igual forma lo senal6 la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en reciente pronunciamiento radicado No. 68852 del
3 de abril de 2019, M.P. Clara Cecilia Duefias, que tal deber, siempre ha
estado en cabeza de las Administradoras del Rais, pues les encargo desde
su creacion legal, la prestacion de un servicio publico de caracter esencial,
obligacion que no cumplia con el hecho de capturar a ciudadanos mediante
habilidades y destrezas sin importar las repercusiones colectivas que ello

pudiese traer en el futuro.

Indico en el mismo pronunciamiento la Corte, en cuanto al deber de

transparencia de las Administradoras:

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

sobre lo malo y parcializar lo neutro”.

Es asi como para estos casos como bien lo sefiala el juzgador de instancia y
la parte actora en su demanda y en los alegatos presentados, la carga de la
prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a estas entidades sobre las que pesa un
mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional respecto de
quienes simplemente buscan es la proteccion de los riesgos de vejez,
invalidez o muerte sin prestarle mayor atencion a conceptos cientificas o

legales, es por ello entonces que las Administradoras son quienes deben
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demostrar el suministro completo y veraz al afiliado para que se pueda
concluir que fue en realidad deseo del éste aceptar las condiciones de
traslado para evitar precisamente que posteriormente alegue algun tipo
de enganio, el que no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo
aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue;
siendo como se dijo obligacion de la demandada haber proporcionado dicha
informacion debido a su experticia. Igualmente es esta providencia y
contrario a lo que senala el recurrente, la H. Corte dejé completamente claro,
que no es necesario que el afiliado se encuentre cobijado por el régimen de
transicion, o que este tenga un derecho adquirido, para que se le deba

prohijar dicho deber de informacion.

De conformidad con lo anterior, es claro que aunque obra en el plenario
documento suscrito por el demandante en senal de aceptacion de lo alli
contenido, el cual tiene valor para acreditar esas estipulaciones, el
ordenamiento juridico establece el principio de trascendencia legal y
constitucional como lo es el de la primacia de la realidad sobre 1o meramente
escritural o formal que es lo que ocurre en este caso, en donde no le bastaba
alas demandadas con ampararse exclusivamente en lo que superficialmente
demuestra el formulario de afiliacion firmado por el actor como sefial de
aceptacion de todas las condiciones, cuando en realidad, el formulario no

contiene mayores datos relevantes de su situacion pensional.

Es por ello que coincide la Sala con lo decidido por el juez de primera
instancia, pues era deber la Administradora de Pensiones demostrar durante
el tramite procesal que le manifesto6 a este las desventajas como consecuencia
de su traslado al régimen de ahorro individual; lo que lleva a concluir que no
le fue brindada de manera completa toda la informacién a este respecto,
circunstancia que impone confirmar la decision en este sentido, proferida

por la Juez de conocimiento.

Igualmente se considera, que se debe declarar la ineficacia del traslado de

régimen, efecto aplicado en estos casos por la Corte Suprema de Justicia
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(ver SL 1452 de 2019). Por ello se modificara la decision dictada por la juez
de primera instancia en cuanto declaré la nulidad de la afiliacion, pues el
acto juridico de traslado no pudo perfeccionarse dado el incumplimiento de

la AFP de las normas en materia de informacion.

HASTA AQUI LAS CONSIDERACIONES DEL PROYECTO APROBADO
UNANIMEMENTE POR LA SALA.

A juicio de los demas magistrados, se autorizara a COLPENSIONES para
que obtenga, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que
pueda sufrir en el momento que deba asumir la obligacion pensional del
demandante en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el

efecto.

Sin costas en esta instancia

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

Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral PRIMERO de la sentencia apelada en
cuanto declaré la nulidad de la afiliacion de la actora en el RAIS, para
DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional de MARTHA LUCIA
CORREA ARDILA a la AFP OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

SEGUNDO: AUTORIZAR a COLPENSIONES para que obtenga por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el
momento en que asuma la obligacion pensional del demandante en valores

no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia objeto de alzada.
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CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

Los Magistrados,

— 70
ARLENY RUEDA OLARTE

MAGISTRADA
(salva voto parcial respecto de la autorizacion dada a Colpensiones

para que inicie accion judicial)

[ > J——
MAN UMDUARDO E O BAQUERO
MAGISTRALO

ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSd asigné caracter obligatorio a su precedente en la
materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi
criterio, segun el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.

pan —— /
HU$ALE)ZDER RICS GARAY

MAGISTRADO


Manuel Eduardo Serrano Baquero
ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asignó carácter obligatorio a su precedente en la materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi criterio, según el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.
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SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Me aparto parcialmente de lo resuelto por la mayoria de La Sala en sentencia
compartida en lo que tiene que ver con la autorizacion a COLPENSIONES
para iniciar acciones en caso de sufrir perjuicios ya que este es un asunto
que no le compete al Juez, es de la autonomia de las entidades determinar
si ese hecho futuro e incierto llega a suceder e iniciar o no las acciones

pertinentes.

S >

—r

ARLENY RUEDA OLARTE




