TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador
Radicaciéon No. 35-2018-00118-01

Bogota D.C., octubre veintitrés (23) septiembre de dos mil veinte (2020)

DEMANDANTE: OSWALDO PANTANO BELLO

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PORVENIR SA
ASUNTO: APELACION PARTE DEMANDANTE

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia proferida por el
Juzgado 35° Laboral del Circuito de Bogota el dia 5 de marzo de 2020, en atencion a lo
dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de Junio de 2020.

Los apoderados de Colpensiones (folio 175 a 178) y Porvenir SA (folios 189 a 196)
presentaron alegaciones por escrito, segun lo ordenado en auto del 13 de agosto de 2020,
por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El(la) sefior(a) OSWALDO PANTANQO BELLO instauré demanda ordinaria laboral contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y AFP
PORVENIR SA, debidamente sustentada como aparece a folios 9 con el objeto de obtener
sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

DECLARATIVAS:

- Declarar la nulidad de la afiliacidn que hizo el sefior Oswaldo Pantano Bello a la AFP
Porvenir SA, y a través de la cual se trasladd del régimen de prima media al de
ahorro individual.

- Lalibertad del sefior Oswaldo Pantano Bello de afiliarse al régimen de prima media
con prestacion definida al declararse la nulidad de la afiliacion a la AFP Porvenir SA.

- Que el sefior Oswaldo Pantano Bello, tiene derecho a su pension de vejez sea
tramitada en el régimen de prima media con prestacion definida, con fundamento en
lo establecido en el Ley 797 de 2003, al cumplimiento de la edad, es decir a los 62
anos, ya que las semanas las supera ampliamente.

CONDENATORIAS:




- A Colpensiones a recibir al sefior Oswaldo Pantano Bello como afiliado cotizante.

- A Porvenir SA a liberar de sus bases de datos al sefior Oswaldo Pantano Bello y
hacer el respectivo traslado de sus cotizaciones al régimen de prima media con
prestacion definida.

- A Porvenir SA y a Colpensiones al pago de costas procesales.

Contestaron la demanda: COLPENSIONES (fls. 67 a 72) y PORVENIR SA (fls. 97 a 128),
de acuerdo al auto visible a folio 139. Se oponen a las pretensiones del(a) demandante y
proponen excepciones de merito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 35° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 5 de marzo
de 2020, Absolvio a la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones y a la
AFP Porvenir SA, de todas las pretensicnes incoadas en su contra. Costas a cargo de la
parte demandante, incluyendo como agencias en derecho la suma de $50.000.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante apeld el fallo de primera instancia, solicitando se revoque el mismo,
teniendo en cuenta que la AFP nc demostréd el asesoramiento al actor, acorde con lo
ordenado con el Decreto 663 de 1993, precisando que los fondos de pensiones tienen la
obligacion de informar a sus posibles afiliados como es el manejo del capital, extremos,
beneficios y diferentes proyecciones, esto es una obligacion que tienen los fondos, toda vez
que los afiliados no son expertos financieros para poder manejar la informacién. Por otro
lado, el actor estuvo en una reunién, como lo manifestd en su interrogatorios, con un grupo
de 80 personas aproximadamente, y el asesor tan solo se acerco y le entrego el formulario
para que lo firmara, trayendo a colacion la sentencia SL1452 del 3 de abril de 2019,
resaltando que los fondos privados tan solo hacen ver los beneficios econémicos, sin
realizar una diferencia econdémica gque al momento del retiro puede ser beneficioso. Ahora
hien, no se hace referencia a la importancia que tiene la aplicacion del estatuto organico de
la época, no se tiene en cuenta el Decreto 663 de 1993, el cual es de obligatorio
cumplimiento, toda vez que el actor no tuve comunicacién con su asesor, pues no le dio
oportunidad tampoco de poder generar las preguntas pertinentes para su futuro pensional.
No basta con la simple suscripcién del formulario, sino que debié mediar asesoramiento
conforme el ordenamiento legal, sin embargo Porvenir nunca dijo porque si o porque no,
dio aplicacion al Decreto 663 de 1993, por lo que solicita se tenga en cuenta las pruebas
aportadas al plenario.

Con miras a la definicion del recurso de apelacion, la Corporacién solo tendra en cuenta y
se ocupara de los aspectos que para el recurrente merecio reproche, de conformidad con

el principio de consonancia establecido en el articulo 66A del CPL y de la S.S., y las
siguientes

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o ineficacia de
la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la
AFP PORVENIR SA efectuado por el (Ia) sefior (a) OSWALDO PANTANO BELLO el dia 13
de julio de 1995; 2-. En caso afirmativo, si tiene derecho a que el AFP Porvenir SA devuelva
la totalidad de aportes y adehalas efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y
consecuencialmente continue afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que, contrario a lo afirmado por el Juez de
instancia, no se encuentra en discusion dentro del proceso que él (la) demandante proviene



del régimen de prima media con prestacion definida, pues a pesar de que en historial SIAFP

expedido por ASOFONDOS no se relaciona que la demandante se haya trasladado del

régimen de prima media al régimen de ahorro individual, y que a simple vista pareciera que

su afiliacién inicial fuera al RAIS, lo cierto es que al revisar la documental allegada al

expediente, se logra acreditar que el actor se afilio inicialmente al régimen de prima media

administrado para ese entonces por el Fondo de Pensiones de la Beneficencia de Pv
Cundinamarca, tal y como se acredita del reporte de historia laboral expedido por Bpfﬂ ’
Colpensiones actualizado el 18 de mayo de 2018, visto a folio 71 del plenario, en el que se q
acredita que laboroé para la Beneficencia de Cundinamarca desde el 12 de abril de 1996 (fl. /Iq
71), situacion que se colige de la sabana de bono pensional impreso el 8 de agosto de 201 a 4

por parte de la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Credito Publico

(fls. 121y 122), asi como del interrogatorio de parte, en el que el demandante afirmé trabajar

para dicha entidad desde el 2 de noviembre de 1988, como asistente administrativo, y a

partir del afio 1996, pasd a ser técnico administrativo con funciones de supervisién de

contratos de los Municipios, y posteriormente como encargado de la oficina de pensiones 109
asistenciales, por lo que a pesar de que no reposa otro tipo de material probatorio que

acredite efectivamente desde cuando comenzé a laborar para la Beneficencia de ,[-U(J/Qb
Cundinamarca, lo cierto es que se encontraba afiliado para el régimen de prima media ‘,,_W
administrado para ése entonces por el Fondo pensional de la Beneficencia de JJ,QG'A"/‘)

Cundinamarca.

En ese orden, se despacha desfavorablemente el argumento expuesto por el Juez de aégg‘
primera instancia, relacionado a que el demandante no estuvo &filiado al régimen de prima
media, trayendo a colacion la sentencia SL752 Rad. 72260 del 4 de marzo de 2020, en la
gue nuestro maximo organo de cierre adoctrind “Tampoco halla la Sala desinteligencia en
la inferencia del juez plural consistente en que una vez entro en vigencia el Sistema General
de Pensiones, la actora resulté afiliada automaticamente al réegimen de prima media, y que
esta resultd siendo su primera seleccion, pues ninguna intelecciéon se ofrece mas coherente
si de interpretar las normas aplicables al caso bajo examen, a saber: articulos 52 y 28 de la
Ley 100 de 1993, 6 y 34 del Decreto 693 de 1994 y 1 del Decreto 1888 de 1994, referentes
a la facultad concedida por la fey a las cajas de prevision que preexistian a la vigencia de
la Ley 100 de 1993, de administrar el régimen de prima media con prestacion definida, entre
ellas la Caja Nacional de Prevision Social.”

Aclarado que la demandante proviene del régimen de prima media solicito trasladarse al
régimen de ahorro individual administrado por la AFP Porvenir SA, el 13 de julio de 1995,
con efectividad a partir del 13 de julio de 1995, posteriormente, solicitd trasladarse a la AFP
Colpatria el 24 de julic de 1997, con efectividad a partir del 1 de septiembre de 1997 y
finalmente solicité trasladarse nuevamente a la AFP Porvenir SA el 27 de marzo de 2000,
efectivo a partir del 1 de mayo de 2000 (fl. 111).

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes
precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Triopunal de Cierre, esto es la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcién constitucional de unificar la
jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales debemos acogernos los
jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores judiciales de tribunales y juzgados,
a no ser que podamos apartarnos de razones validas, tanto en lo juridico como en lo
jurisprudencial, que sustenten nuestro rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la sentencia hito
con Radicacion 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada en sentencia con
Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo doctrinariamente la posibilidad de
anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado al RAIS, cuando no se demostraba, la
suficiente informacion al afiliado lego, o el consentimiento informado, exigiendo la carga de
la prueba a los fondos, de manera que los asesores debian informar clara y verazmente
las ventajas y desventajas a los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho
fundamental como el de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado
33093 de noviembre 22 de 2011 donde se complemento en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de 1994
articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacién de brindar informacién suficiente, amplia y




oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del decreto 720 de abril 6 de
1994 Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292 de septiembre 3 de 2014, la linea
jurisprudencial establecié que no puede arglirse que existe una manifestacion libre y
voluntaria, cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener
frente a sus derechos prestaciones, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una
simple expresion genérica; es decir que el simple formulario de afiliacion no era prueba
suficiente del consentimiento informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su
traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a favor de
los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte debil de la
relacion, y merecen especial proteccion, especialmente frente a conglomerados financieros
que tienen el poder econdémico y juridico suficiente para conocer las incidencias sobre los
derechos pensionales de los afiliados que se podrian ver afectados por un cambio de
régimen, que claramente les perjudica. Asi lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017
Rad.46292 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017,
SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confirmo
plenamente el marco condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados
del RPM al RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad.68852 de
abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19.

3-Finalmente, ha de traer a colacion una de las mas de 19 sentencias de tutela emanadas
por nuestro érgano de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en casos
similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el desconocimiento del precedente
establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos fundamentales a la
Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo los pronunciamientos que
la H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad factica con la demandante, y en su
lugar exhorto a la Sala Laboral de éste Tribunal para que se acate el precedente judicial
emanado por el organo de cierre, y de considerar imperioso separarse de él, cumpla de
manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejd establecido a manera de conclusién, y como jurisprudencia aplicable en forma
obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1- Que el deber de informacién para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, vy debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben reposar
en los archivos del fondo.

2- Que la informacién debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones pensionales y
el capital necesario para poder obtener una pensién minima, llegando incluso a
desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala
de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

3- Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del formulario de
afiliacion.

4- Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar todos
los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz brindada al
afiliado, pues este Ultimo es la parte débil de la relacién contractual.

5- Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de administradoras
dentro de este ultimo régimen.

6- Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacién no prescribe, siendo
solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

7- Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad portas

de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del
traslado o afiliacion.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacién de la demanda
COLPENSIONES (fls. 67 a 72) y PORVENIR SA (fls. 97 a 128). Colpensiones: aporto la
historia laboral y el expediente administrativo del demandante. Porvenir SA aporté: formatos

4




de vinculacién (1995, 1997 y 2000), historia de vinculaciones del SIAFP, relacion de aportes
a Porvenir SA, sabana de bono pensional, semanas cotizadas para la pension, historia
laboral en Porvenir SA, comunicados de prensa.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda determinar la
suficiente informacién brindada el dia 13 de julio de 1995, fecha del traslado de régimen,
tales como el capital que necesitaria para poder obtener una pension minima, la obligacién
de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en dinero para poder tener el capital
suficiente para obtener una pension siquiera igual a la del ISS, la proyeccion de la mesada
a percibir por el(la)la demandante tanto en el RAIS como en el regimen de prima media,
proyecciones que estaba obligado no solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato
legal, segun lo establece la ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto
del bono pensional y la pensién de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos
113 a 117, y sus decretos reglamentarios: 720/94 art. 10, decreto 1229/94 arts. 4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda la
informacién necesaria, pero no dicen quién era el asesor, alli en el formulario aparece el
nombre de Efrén Rojas (fl. 108), no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para asi
corroborar la supuesta informacién brindada; encontrandonos ante la ausencia total de
medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las
suplicas de la demanda.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que trata la
citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio que otorgue al
juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como la transparencia, la
vigilancia y el deber de informacidén, no necesariamente con las herramientas financieras a
las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015.

De otra parte, la afiliacién a cualquiera de los regimenes, o el traslado de régimen o
afiliacion del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato de caracter
civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata, de unos deberes-
derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier norma que contradiga dichos
derechos fundamentales, habra de tenerse por no escrita, menos aun exigirle la carga de
la prueba a la parte demandante, cuando estamos ante derechos irrenunciables de rango
constitucional, v a los que acceden todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal,
trayendo a colaciéon igualmente el Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en
precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos 13, 271y
272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas, estableciendo claramente
gue cuando se violen las garantias pensionales de los afiliados, la afiliacion quedara sin
efecto, como ocurrié en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras quienes
acrediten la asesoria que debio darle en el momento del traslado de régimen, que debe
contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarie la mesada que recibiria,
en cualquiera de los dos regimenes, |o cual no hizo la AFP Porvenir SA.

En otro giro, Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento, pues al declararse la nulidad
o ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus rendimientos, incluso los gastos de
administracién, lo cual, por el contrario favorece al fondo publico, pues se podran acrecentar
los recursos para financiar las pensiones de quienes obtengan el derecho a las mismas.

Bajo las anteriores consideraciones, se REVOCARA el fallo proferido en primera instancia,
para en su lugar, DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé
EL(LA) DEMANDANTE del régimen de prima media a la AFP Porvenir SA el 13 de julio de
1995, y en consecuencia condenar a Porvenir SA a la devolucion a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES de todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del demandante, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos, intereses y con los rendimientos




que se hubieren causado, sin lugar a descuento alguno, o deterioros sufridos por el bien
administrado, como lo son las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de
la pensién de vejez, incluso por los gastos de administracion en que hubiere incurrido; y
ordenar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES a
aceptar dichos valores, ordenando igualmente la afiliacion del demandante en el régimen
de prima media con prestacion definida.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepciéon de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en este proveido
ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la afiliacion o traslado
no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, por tanto se confirmara la
declaratoria de no probada de la excepcion de prescripcion, conforme lo indico el A quo.

COSTAS: Sin costas en esta instancia. Las de primera a cargo de la parte demandada.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 5 de marzo de 2020 por el Juzgado 35°
Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar, DECLARAR NULIDAD O
INEFICACIA DEL_TRASLADQO que realizé EL(LA) DEMANDANTE del
régimen de prima media a la AFP Porvenir SA el 13 de julio de 1995, y en
consecuencia condenar a Porvenir SA a la devolucion a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
de todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del
demandante, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de
la aseguradora, con todos sus frutos, intereses y con los rendimientos que
se hubieren causado, sin lugar a descuento alguno, o deterioros sufridos por
el bien administrado, como lo son las mermas sufridas en el capital destinado
a la financiacién de la pensién de vejez, incluso por los gastos de
administracion en que hubiere incurrido; y ordenar a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES a aceptar dichos
valores, ordenando igualmente la afiliacion del demandante en el régimen de
prima media con prestacién definida.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia. Las de primera a cargo de la parte
demandada.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos en los
articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Somai
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 25-2018-00689-01

Bogota D.C., Octubre veintitrés (23) de dos mil veinte (2020)

DEMANDANTE: GLADYS CAMINO MALDONADO en representacion del sefior
HAROLD CAMINO MALDONADO

DEMANDADO: COLPENSIONES

ASUNTO : APELACION PARTE DEMANDANTE ¥ PARTE
DEMANDADA

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion interpuesto por la parte demandante y parte demandada en contra de
la sentencia proferida por el Juzgado 25° Laboral del Circuito de Bogota el dia 5 de
agosto de 2020, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo
806 del 4 de Junio de 2020.

Los apoderados de las partes demandante (fl. 89 a 94) y Colpensiones (fl. 66 a 68)
presentaron alegaciones por escrito, seguin lo ordenado en auto del 4 de septiembre
de 2020, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El sefior HAROLD CAMINO MALDONADO instaurdo demanda ordinaria laboral
contra de ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES
con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes
conceptos (fl. 1y 2):

Declaraciones:
1) Que el sefior HAROLD CAMINO MALDONADO, tiene derecho a percibir la
sustitucion pensional del causante ISRAEL CAMINO MALDONADO, segun
lo dispuesto en el literal C del articulo 46 de la Ley 100 de 1993,

Condenas:




EXP. 25-2018-00689-01
HAROLD CAMINO MALDONADO VS COL PENSIONES

sobrevivientes suspendida en forma vitalicia en proporcion al 50%, en calidad
de conyuge hasta el 27 de enero de 2004.

3) A la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones acrecentar,
liquidar y pagar al sefior HAROLD CAMINO MALDONADO, la pension de
sobrevivientes suspendida en forma vitalicia, en totalidad del 100% en
calidad de conyuge hasta el 27 de enero de 2004, hasta la fecha de inclusion
en nomina.

4) A la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a reconocer,
liquidar y pagar al sefior HAROLD CAMINO MALDONADO las mesadas
pensionales causadas y dejadas de percibir desde la fecha de fallecimiento
del causante, esto es, 27 de enero de 2004, y hasta que las mismas sean
reconocidas en nomina de pensionados.

5) A la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a reconocer,
liquidar y pagar al sefior HAROLD CAMINO MALDONADQO, las mesadas
adicionales (prima mitad de afio y navidad) causadas y dejadas de percibir
desde la fecha de fallecimiento del causante, esto es, desde el 27 de enero
de 2004.

6) A la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a reconocer,
liquidar y pagar al sefior HAROLD CAMINO MALDONADO los reajustes
anuales sobre la pensidon reconocida correspondiente a los afos 2004 hasta
2018 y los que se causen hasta la fecha de inclusion en némina de
pensionados.

7) A la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a reconocer,
liquidar y pagar al sefior HAROLD CAMINO MALDONADO los intereses
moratorios conforme lo ordena el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, respecto
de todas y cada una de las mesadas causadas y no canceladas desde la
fecha de causacion de cada mesada y hasta que las mismas sean
canceladas en ndmina de pensionados.

8) Costas procesales.

Colpensiones contesté la demanda (fls. 32 a 36) de acuerdo al auto visible a folio
44 Se opuso a las pretensiones del demandante, proponiendo excepciones de
mérito.

Que en audiencia celebrada el 15 de julio de 2020, en la etapa de fijacién del litigio
se tuvo por demandante a la sefora GLADYS CAMINO MALDONADO, en
representacion del sefior HAROLD CAMINO (fl. 57).

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 25° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 5 de
agosto de 2020. Que la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones
debe reconocer a HAROLD CAMINO MALDONADO, representado por su
guardadora, la sefiora GLADYS CAMINO MALDONADO, en un 100% la sustitucion
pensional con ocasion del fallecimiento del pensionado, sefior ISRAEL CAMINO
PEDROZA (QEPDA) el 27 de enero de 2004, pensién que fue sustituida inicialmente
a su progenitora a la sefiora ALICIA MALDONADO DE CAMINO (QEPD), y a partir
del fallecimiento de ésta Gltima, es decir, a partir del 2 de junio de 2017, en cuantia
inicial de $2.577.553 y en adelante, mientras subsistan las causas que le dieron
origen a la sustitucién pensional. CONDENO a la Administradora Colombiana de
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Pensiones — Colpensiones a reconocer y cancelar a favor del sefior HAROLD
CAMINO MALDONADO, representado por su guardadora, la sefora GLADYS
CAMINO MALDONADO, por concepto de retroactivo pensional de la sustitucion
pensional en la suma de $11.151.426, sumas que deberan ser debidamente
indexadas al momento de su pago. CONDENO a la Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones a reconocer y pagar a favor del sefior HAROLD CAMINO
MALDONADO, los intereses de mora de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de
1993, sobre el valor del retroactivo reconocido, que a la fecha asciende a la suma
de $37.136.277, liquidada con la tasa vigente al momento de su pago. DECLARO
NO PROBADA la excepcion de prescripcion. COSTAS a cargo de la parte
demandada, incluyendo como agencias en derecho la suma de $1.200.000 a favor
del demandante interdicto. AUTORIZO a la Administradora Colombiana de
Pensiones a descontar de los valores aqui reconocidos, lo concerniente al pago
unico por herederos que le fuese reconocida a la activa, por la suma de $2.929.374
ordenada mediante resolucion No. DPN 1342018 del 23 de enero de 2018, asi
mismo AUTORIZO a Colpensiones a descontar las mesadas pensionales que se
hubieren pagado de ser el caso, por concepto del mecanismo transitorio por la
accion constitucional que ordena el reconocimiento y pago de la pension que aqui
se ordena.

RECURSO DE APELACION
La parte demandante presenté recurso de apelacion:

RETROACTIVO PENSIONAL: Solicita se modifiqgue parcialmente la
sentencia proferida en primera instancia, en el sentido de reconocer la
prestacion a favor del sefior HAROLD CAMINO MALDONA, 3 afos atras al
reconocimiento del agotamiento de la via gubernativa, en un 50% hasta el
momento en que haya fallecido la sefora ALICIA MALDONADO DE
CAMINO, toda vez que no se demostro que el demandante haya recibido
esas cantidades de dinero.

La parte demandada presentd recurso de apelacion:

SUSTITUCION PENSIONAL: Solicita se revoque la condena impuesta en
primera instancia, y en su lugar se absuelva a Colpensiones de todas las
pretensiones incoadas en su contra, teniendo en cuenta que no se evidencia
dictamen de pérdida de capacidad laboral, y los documentos que aduce el
juez de instancia no reunen los criterios dados en el formato del dictamen
adoptado por la Resolucion 1971 de 1999 y del Decreto 917 de 1999, maxime
si se tiene en cuenta que es deber de las Juntas realizar los examenes
meédicos y la valoracion para determinar el estado de salud de la persona,
por lo cual éste es el encargado de realizar tanto un examen fisico, como un
estudio a la historia clinica del paciente, con el animo de determinar el tipo
de procedimiento a realizar, aunque la EPS o ARL de los beneficiarios o
quien corresponda, aporten diagnésticos y evaluaciones técnicas, los
dictamenes de la pérdida de capacidad laboral aunque no son considerados
como datos administrativos, los mismos deben estar debidamente
motivados. Debe tenerse en cuenta que deben contener fundamentos para
hacer relacion con aquellos hechos que se relacionan con la ocurrencia
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determinada en la contingencia o la enfermedad, esto supone la valoracion
de la historia clinica, reportes, exdmenes médicos periodicos, examenes
fisicos y todo aquello que pueda servir de prueba para certificar la patologia
que padece la persona.

En ese orden, el procedimiento de la expedicion del dictamen de péerdida de
capacidad laboral esta establecido en los articulos 38 a 43 de la Ley 100 de
1993, los cuales establecen el procedimiento a seguir para obtener esa
calificacion de pérdida de capacidad laboral, la cual debe realizarse conforme
los parametros establecidos en el manual unico para la calificacion de
invalidez vigente a la fecha de la calificacion. Por su parte, el articulo 41 de
la Ley 100 de 1993, establece la competencia para las entidades promotoras
de salud, los fondos de pensiones y las administradoras de riesgos laborales,
que asuman el riesgo de invalidez a calificar, y también la pérdida de
capacidad laboral, es por eso que los documentos que fueron tenidos en
cuenta al momento de dictar ésta sentencia no reunen los requisitos,
haciendo énfasis en el manual unico para calificacion de invalidez vigente a
la fecha de calificacion.

No obstante la interposicion del recurso de apelacion, en atencion a que la sentencia
fue adversa a la entidad demandada, la Sala también avocara su conocimiento en
el Grado Jurisdiccional de Consulta de conformidad con lo preceptuado en el
articulo 69 del CPTSS, con fundamento en las siguientes,

CONSIDERACIONES
DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1) Si conforme al material probatorio
recaudado, el sefior HAROLD CAMINO MALDONADO, en calidad de hijo invalido,
dependia econémicamente de su padre ISRAEL CAMINO PEDROZA al momento
de su fallecimiento, y por lo tanto, si tiene derecho al reconocimiento de la pension
de sobrevivientes, 2. Intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100
de 1993. 3. Indexacién.

STATUS DE PENSIONADO DEL CAUSANTE:

Sea lo primero indicar que no es motivo de discusién que al sefior ISRAEL CAMINO
PEDROZA le fue reconocida una pension de vejez por parte del extinto ISS hoy
Colpensiones, mediante resolucién No 4342 del 20 de junio de 1989 a partir del 1
de agosto de 1988, en cuantia inicial de $111.479, ordenando el incremento del
14% por hijo invalido, conforme se desprende de la resolucién SUB 127892 del 12
de mayo de 2018 que reposa en el expediente administrativo, visto a folio 42 del
plenario.

Que mediante resolucién No. 018832 del 16 de julio de 2004, el extinto ISS hoy
Colpensiones reconocié sustitucion pensional a favor de la sefiora ALICIA
MALDONADO DE CAMINO, en calidad de conyuge supérstite, en cuantia de
$1.5629.557, encontrandose actualmente retira por fallecimiento, conforme se
desprende de la resolucion SUB 127892 del 12 de mayo de 2018 que reposa en el
expediente administrativo, visto a folio 42 del plenario.
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Que mediante sentencia de tutela proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Segunda — Subseccion E, el 14 de julio de 2020, se
concedio el amparo de los derechos fundamentales al minimo vital, seguridad social
y dignidad humana del sefior HAROLD CAMINO MALDONADO, ordend la
suspension transitoria de los efectos de la resolucion SUB 127892 del 12 de mayo
de 2018, que negd la pension de sobrevivientes y ordend a Colpensiones que
reconozca y pague la pension de sobrevivientes a favor del sefior HAROLD
CAMINO MALDONADO, asi mismo, disponer la continuaciéon en la prestacion de
los servicios de salud al mismo, hasta que la situacion objeto de controversia sea
resuelta definitivamente por la jurisdiccion ordinaria laboral (fls. 46 a 55).

RECONOCIMIENTO DE LA SUSTITUCION PENSIONAL:

Frente a la norma que gobierna la causacién del derecho a la pension de
sobrevivientes, es necesario sefalar que en reiteradas oportunidades la H. Corte
Suprema de Justicia ha sostenido que la normatividad aplicable para definir el
derecho al reconocimiento de la pensidén de sobrevivientes, es la norma vigente al
momento del fallecimiento del afiliado o del pensionado; sin perjuicio de las
excepciones derivadas del principio de la condicion mas beneficiosa y de no
regresividad en la regulacién de las prestaciones de seguridad social, derivados
directamente de la Constitucion y desarrollados en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional.

Asi, esto dijo el alto Tribunal en sentencia con radicacion 46135 del 13 de julio de
2016:

Pues bien, es criterio reiterado de esta Corporacion, que el derecho a la
pension de sobrevivientes debe ser dirimido a la luz de la norma que se
encuentra vigente al momento del fallecimiento del afiliado o
pensionado. De ahi que, tal y como lo sefialé el Ad Quem, la disposicion
que rige el asunto es el art. 12 ]a L. 797/2003, en tanto Castro Marin fallecié
el 8 de mayo de 2005.

En ese orden, dado que en el proceso se encuentra establecido que el sefior
ISRAEL CAMINO PEDROZA fallecio el 27 de enero de 2004, conforme el registro
civil de defuncién obrante a folio 20 del expediente, |la definicion del derecho en el
presente caso esta sometido a las disposiciones vigentes para la fecha del deceso
del asegurado, es decir las contenidas en el literal c) del articulo 13 de la Ley 797
de 2003 el cual modificod el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, que establece como
beneficiario de la pension de sobrevivientes entre otros, los hijos invalidos, si
dependian econdémicamente del causante, esto es que no tengan ingresos
adicionales, mientras subsistan las condiciones de invalidez

Ahora bien, es del caso precisar que tampoco es motivo de discusion que el sefior
HAROLD CAMINO MALDONADO es la hijo del causante ISRAEL CAMINO
PEDROZA, conforme se acredita del registro civil de nacimiento visto a folio 22 del
plenario, cumpliéndose de esta manera con uno de los requisitos contenidos en el
articulo 13 de la citada Ley.
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Por otro lado, de conformidad con la comunicacion médico laboral practicada al
sefior HAROLD CAMINO MALDONADO que reposa en el expediente
administrativo, proferida por el Instituto de Seguros Sociales el 29 de enero de 2007
y suscrita por la Dr. Santiago Buendia Vasquez, Medico especialista S.0. —
Medicina Laboral Pensiones, se indica que el actor padece de retraso mental —
moderado, secuelas de meningitis, con una pérdida de capacidad laboral del 55%,
con fecha de estructuracién del 1 de febrero de 1972, y en el que se hace la
anotacién que “no puede decidir por si mismo” (fl. 42).

Ahora, a fin de acreditar la dependencia econémica, del sefior HAROLD CAMINO
MALDONADO, respecto de su padre, ISRAEL CAMINO PEDROZA, se practico el
testimonio de la sefiora ANA JOSEFA ROSAS QUINTERO, quien indico ser familiar
del causante, porque vivieron en el mismo barrio hace mas de 50 afnos. Que el
causante estuvo casado con la seiora Alicia Maldonado y tuvieron 5 hijos. Que el
causante fallecié hace 16 anos, esto es, en elano 2004. Que la esposa del causante
falleci6 3 afos. Que el sefor Harold Camino es una persona invalida desde
pequefo, siempre se le vio su invalidez y discapacidad. Que tiene conocimiento
gue el demandante fue declarado interdicto, y su hermana es la que lo representa.
Que sus padres siempre vieron por su hijo invalido. Que el demandante a pesar de
ser una persona adulta, toca estar pendiente de él, en cada situacién, pues es como
un nifio pequeno, hay que ayudarle en todo porque le afecta su motricidad, hay que
vestirlo, sentarlo a la mesa, dirigirle su comida, no puede dejarsele solo, ni dejarlo
salir solo, etc. Que el demandante no tiene ninguna ayuda econdémica de ningun
familiar, ni de un tercero, ni de ninguna entidad, a Gladys la hermana mayor, es la
gue vela para subsistir ambos, para la medicina, transportes, servicios, comida, etc.
Que los otros hermanos del demandante ya murieron, solo quedan Gladys y Harold,
que no tiene trabajo, y que solo viven del arriendo de una habitaciéon que tienen en
la casa.

Por otro lado, se allegé al plenario declaracion extra proceso rendido por la sefiora
Gladys Camino Maldonado, que en su calidad de hermana y curadora del
demandante, quien presenta condicién de discapacidad, declara que el sefior
HAROLD CAMINO MALDONADO dependia econémicamente en todo aspecto de
su padre, el causante, el sefior ISRAEL CAMINO PEDROZA (fl. 19)

Se allegd igualmente, declaracion extra juicio de Ingrid Alexandra Gonzalez Camilo,
que reposa en el expediente administrativo allegado por Colpensiones, visible a folio
42 del plenario, quien manifestdé ante la notaria 67 del circulo de Bogota bajo la
gravedad de juramento que conoce de vista trato y comunicacién desde hace mas
de 40 afios al Sefior Harold Camilo, quien es una persona con discapacidad por
meningitis, adujo constarle que dependia para la alimentacion, vivienda, salud y
vestuario de su padre, el Sefior Ismael Camilo Pedraza hasta el dia de su
fallecimiento el pasado 27 de enero de 2004

Conforme el material probatorio anteriormente sefalado, se logra acreditar la
dependencia econdémica del sefior HAROLD CAMINO, respecto de su padre, el
senor ISRAEL CAMINO.

Ahora entra la Sala a determinar si el sefior Harold Camino es considerada una
persona invalida, vale la pena traer a colacidn el inciso final del literal ¢) del articulo
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47 de la Ley 100 de 1993, que establece “Para determinar cuando hay invalidez, se
aplicara el criterio previsto por el articulo 38 de la Ley 100 de 1003".

En ese sentido, el articulo 38 de la Ley 100 de 1993 dispone:

ARTICULO 38. ESTADO DE INVALIDEZ. Para los efectos del presente
capitulo se considera invalida la persona que por cualquier causa de origen
no profesional, no provocada intencionalmente, hubiere perdido el 50% o
mas de su capacidad laboral.

En ese sentido, analizado los documentos allegados en el expediente administrativo
aportado por Colpensiones (fl. 42), se observa que obra documental emitida por el
mismo Instituto de Seguros Sociales, que data del 9 de septiembre de 1998, bajo el
consecutivo No. sml-sc y DE No. 2052, mediante el cual, la Dra. Martha Lucia
Franco, en su calidad de médico laboralista de la seccional Cundinamarca D.E.,
comunica a la sefora Maria Ospina OAP UPZ 13 NORTE que:

"En atencion a su comunicado del 6 de agosto de 1988, relacionado con el
caso del beneficiario Camilo Harold, hijo del asegurado Israel Camilo
Pedraza No. De afiliacion 900114971 y C.C. 114.971 de Bogota, me permito
manifestar que presenta retardo mental moderado ‘requiere curador’, en la
actualidad si Configura un estado de incapacidad permanente total' que en
la actualidad si (x) no () configura un estado de incapacidad permanente
total.”

Reiterando que ésta documental contiene sellos oficiales del extinto ISS, entre ellos,
el de la Division de Seguros Econémicos — Seccional Medicina Laboral — Médico
Laboralista, Seccional Cundinamarca y el Distrito Especial, asi como del area de la
Contraloria General de la Republica - Auditoria Especial del ISS Seccional
Cundinamarca D.E., Carlos Julio Trujillo — Revisor de documentos.

Igualmente, obra comunicacién con fecha 13 de diciembre 1990, consecutivo sml-
sc y DE No. 4597, por medio de la cual el doctor Pedro Alfonso Contreras Rivera,
en su calidad de médico laboralista de la seccional Cundinamarca y D.E., comunica
la doctora Nancy Sierra Sierra - Coordinadora Prestaciones Econémicas de la UPZ
NORTE que:

"En atencion a su comunicado de octubre 25 de 1990, relacionado con el
caso del beneficiario Harold Camilo Maldonado C.C. 11.320.220 de Girardot,
hijo del asegurado Israel Camilo, Me permito manifestar que presenta retardo
mental moderado.

Que en la actualidad si (x) no ( )configura un estado de incapacidad
permanente total. REQUIERE CURADOR."

Nuevamente se resalta que la misiva en comenté contiene también sellos de la
entidad accionada entre las cuales los de la divisidn segunda seguros econémicos
jefe decisiones Medicina Laboral de la Seccional Cundinamarca.

Asi mismo, reposa comunicacién de fecha 29 de enero de 2007 consecutivo SC ML
00122, mediante la cual, el Dr. Santiago Buendia Vasquez - Médico especialista
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S.0. — Medicina Laboral de Pensiones del Instituto de Seguro Social, dan respuesta
a la Dra. Tamara Torres del CAP Fontibon, Seccional Cundinamarca, donde

expresa

“Me permito comunicarle que se practico evaluacion médico laboral a Camilo
Maldonado Harold, con cédula de ciudadania 11.320.220 con los siguientes
resultado:

Paciente de 52 afios con retraso mental moderado secuelas de meningitis.
De acuerdo con el Manual unico para la calificacion de invalidez, su pérdida
de capacidad laboral es de CINCUENTA Y CINCO POR CIENTO (55%)
discriminada de la siguiente manera:

Deficiencia 30%, Discapacidad 10% y Minusvalia 15%.

Fecha de estructuracion: 1 de febrero de 1972.

NO PUEDE DECIDIR POR SI MISMO.”

Asi pues, en virtud de lo dispuesto en los articulos 51 del y 61 del CPT y la SS, en
materia laboral no existe tarifa legal, siendo admisibles todos los medios de prueba
consagrados en la ley, con los cuales el juez puede formar libremente su
convencimiento atendiendo a los principios informadores de la sana critica,
especificamente a la acreditacion de la invalidez del sefor Harold Camino.

Asi las cosas, y de acuerdo con el material probatorio arrimado al proceso, se
concluye que el sefior HAROLD CAMINO MALDONADO acredit6é su condicion de
invalido, y que por el contrario, no son de recibo para ésta Sala de decisién los
argumentos expuestos por Colpensiones que desconoce el estado de invalidez del
demandante, toda vez que con la documentacion relacionada anteriormente se
logra acreditar que el sefor Harold Camino Maldonado tiene una pérdida de
capacidad laboral del 55% y fecha de estructuracion del 1° de febrero de 1972,
situacion que se encuentra debidamente acreditada con la documental que reposa
en el expediente administrativo, el cual fue allegado por la misma entidad convocada
a juicio, resaltando que la entidad accionada no puede desconocer los documentos
que esta misma ha emitido desde el aio 1988, conforme se observa con antelacion,
trayendo a colacion el articulo 1° y 2° del Decreto 917 de 1999, que disponen:

Articulo 1°. Campo de aplicacién. £l Manual Unico para la Calificacion de
la Invalidez contenido en este decreto se aplica a todos los habitantes del
terriforio nacional, a los trabajadores de los sectores publico, oficial,
semioficial, en todos sus ordenes, y del sector privado en general, para
determinar la pérdida de la capacidad laboral de cualquier origen, de
conformidad con lo establecido por los articulos 38, siguientes y
concordantes de la Ley 100 de 1993, el 46 del Decreto-ley 1295 de 1994 y el
5°de la Ley 361/97.

Articulo 2°.Definiciones de invalidez, incapacidad permanente parcial,
capacidad laboral y trabajo habitual. Para efecto de la aplicacién y
cumplimiento del presente decreto, addptense las siguientes definiciones:

a) Invalidez: Se considera con invalidez la persona que por cualquier causa,
de cualquier origen, no provocada intencionalmente, hubiese perdido el 50%
0 mas de su capacidad laboral.
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Asi mismo, vale la pena traer a colacion la sentencia SL351 con Rad. 74431 del 12
de febrero de 2020, mediante la cual, nuestro maximo dérgano de cierre ha
adoctrinado:

Al respecto, resulta pertinente traer a colacion lo sostenido en la sentencia
de 27 de abril de 1977, ratificada, entre ofras, en sentencias CSJ SL,5 de
nov. de 1998, rad.11.111 y SL6035-2015 cuando al efecto se dijo:

El articulo 61 del Cédigo de Procedimiento Laboral les concede a los
falladores de instancia la potestad de apreciar libremente las pruebas
aducidas al juicio, para formar su convencimiento acerca de los
hechos debatidos con base en aquellas que los persuadan mejor
sobre cual es la verdad real y no simplemente formal que resulte del
proceso. Todo ello, claro esta, sin dejar de lado los principios
cientificos relativos a la critica de la prueba, las circunstancias
relevantes del litigio y el examen de la conducta de las partes durante
su desanollo.

Teniendo en cuenta lo anterior, se requiere unicamente que una persona acredite
que ha perdido el 50% de su pérdida de capacidad laboral para que sea considerado
como invalido, por lo que, en el presente asunto, al estar debidamente acredito que
el sefior Harold Camino padece el 55% de pérdida de capacidad laboral, conforme
la documental que emitié la misma entidad accionada, y la cual fue aportada en el
expediente administrativo, sin perder de vista que el mismo Instituto de Seguros
Sociales al momento de reconocer la pension de vejez mediante resolucion No.
4342 del 20 de junio de 1989 a favor del seior ISRAEL CAMINO, reconocio el
incremento del 14% por hijo invalido, razén por la cual habra de tenerse por
acreditado dicho requisito, y apartarse de los argumentos expuestos por la entidad
demandada en sus resoluciones, quien desde el ano 1988 ha venido manifestando
que el mismo solicitante padece de un retardo mental moderado y requeria curador,
por tanto se configura un estado de incapacidad permanente total, de suerte tal que
no se comparte de manera alguna los argumentos expuestos por la pasiva al
momento de negar la sustitucion pensional.

Asi las cosas, se acredita el cumplimiento de los requisitos por parte del sefior
HAROLD COMINO MALDONADO para ser beneficiario de la pensiéon de
sobrevivientes con ocasion de la muerte de su padre ISRAEL CAMINO PEDROZA,
desde el mismo momento en que fallecié el causante, lo anterior por haber
acreditado ser hijo invalido del causante y depender econémicamente de su padre
para el momento de su fallecimiento.

Ahora, de conformidad con las pruebas recaudadas dentro del plenario se acredita
que el actor padece de retardo mental — moderado secuelas meningitis, desde
meses de haber nacido, que su enfermedad no tiene cura, es decir no es posible su
rehabilitacidén y que conforme con lo establecido, requiere estar siempre bajo la
tutela de un adulto responsable, tal es el caso de su hermana Gladys Camino, que
funge como su curadora, de tal manera que se trata de una persona incapaz de
manera absoluta.
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Ahora bien, conforme con el articulo 1502 del Codigo Civil, para que una persona
se obligue a otra por un acto o declaracion de voluntad, debe en primer lugar ser
legalmente capaz, condicién que como esta demostrado no tiene el demandante,
se repite, se hizo la observacion por el mismo Instituto de Seguros Sociales que el
sefor Harold Camino Maldonado padece de retraso mental, conforme comunicacion
del 29 de enero de 2007, documental emitida por la otrora ISS hoy Colpensiones, y
en esa medida, no esta en capacidad de ser parte dentro de una relacion laboral,
que le permita sostenerse econdmicamente, ni de desarrollar labor alguna, quien,
conforme lo manifestado por el Médico Especialista de Medicina Laboral Pensiones
del extinto ISS “NO PUEDE DECIDIR POR S| MISMO”, y de acuerdo al testimonio
practicado a la sefiora ANA JOSEFA ROSAS QUINTERO, el sefior Harold Camino,
debe estar acompafado para cada actividad que realiza a diario, desde bafarse,
vestirse, comer, que inclusive no puede salir solo a la calle dada su patologia, por
lo que requiere estar acompafado por un adulto en todo momento, de tal manera
que se trata de un incapaz absoluto, incluso que ni siquiera puede medicamente
pensarse en una rehabilitacion, ya que la patologia que padece el actor, no es
posible su rehabilitacién.

No deja atras esta Sala que si bien el sefior HAROLD CAMINO no solicité el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes al momento del fallecimiento de su
padre, lo mismo obedecid a su misma situacion de discapacidad, resaltando que el
mismo es un incapaz absoluto, que no le permite solicitar el reconocimiento de una
prestacion y no puede éste cargar con la omision de su curadora legitima de no
haber solicitado por aquel el reconocimiento de la prestacion.

Asi pues, si bien después del fallecimiento del sefior ISRAEL CAMINO, se le
reconocié el 100% de la pension de sobrevivientes a la sefora ALICIA
MALDONADO DE CAMINO, en calidad de conyuge supérstite, lo cierto es que lo
procedente debid haber sido el reconocimiento del 50% a la conyuge supérstite y
otro 50% al hijo invalido del causante, y al momento del fallecimiento de uno de
estos, se acrecentaria la mesada pensional al otro beneficiario, sin que por tanto
haya sido éste el actuar de la entidad accionada, a pesar de que tenia pleno
conocimiento de la péerdida de capacidad del hijo del causante, no obstante, lo cierto
es que la solicitud de la sefiora ALICIA MALDONADO DE CAMINO no incluyé a su
hijo invalido.

Ahora, ésta Sala no puede desconocer en primer lugar que el sefior HAROLD
CAMINO tenia pleno derecho al reconocimiento de la pensién de sobreviviente
desde el mismo momento en que fallecio su padre ISRAEL CAMINO, y en segundo
lugar, su estado de invalidez tan avanzado, por lo que a pesar de que la sefiora
ALICIA MALDONADO DE CAMINO disfruto del 100% de la prestacion, lo hizo en
calidad de coényuge supérstite y curadora legitima en ese momento de su hijo
invalido, por lo que se entendera que la mesada pensional entro a ese hogar, para
satisfacer las necesidades de ambos, teniendo en cuenta que tanto el sefor
HAROLD CAMINO, como la sefiora ALICIA MALDONADO DE CAMINO tenian
derecho al reconocimiento de la prestacién, resaltando que en todo caso que no es
posible la sustitucion de la sustitucién, razon por la cual habra de concluirse que a
pesar de que la pension de sobreviviente se hace exigible a partir del fallecimiento
del causante, teniendo en cuenta que la sefiora ALICIA MALDONADO DE CAMINO,
madre del sefior HAROLD CAMINO era la curadora legitima de éste y estaba a su
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cargo, recibié el 100% de la prestacion y era quien pagaba los gastos del sefor
HAROLD CAMINO, se reconocera el retroactivo pensional a favor del sefor
HAROLD CAMINO a partir del 2 de junio de 2017, dia posterior al fallecimiento de
la sefiora ALICIA MALDONADO DE CAMINO, quien venia disfrutando de la mesada
pensional, pues con anterioridad era ésta que venia gozando de la prestacion en
calidad de madre y curadora legitima del beneficiario, por lo tanto, al contar la Sala
con otros elementos probatorios con los gue se concluye que se demostré su
minusvalia, considera esta Colegiatura que el sefior HAROLD CAMINO
MALDONADO se hace acreedor de la pension de sobrevivientes peticionada, se
repite, analizando y ponderando en este caso en particular los medios probatorios
arrimados al plenario.

En este punto de decision, la Sala se aparta del argumento expuesto por el
apoderado de la parte demandante, en relacion a reconocer el retroactivo pensional
desde la fecha del fallecimiento del causante, como quiera que desde esa fecha fue
reconocida y pagada a la sefiora ALICIA MALDONADO, en calidad de conyuge
supérstite del sefior ISRAEL CAMINO, por lo que ordenar dicho pago, estaria
ordenandosele a Colpensiones a efectuar un doble pago, recordando que si bien el
pago de la sustitucién pensional lo recibia en cabeza de la sefiora ALICIA
MALDONADO, dicho dinero entraba al nucleo familiar, siendo beneficiario del
mismo, el sefior HAROLD MALDONADOQO, razéon por la cual, se ordenara la
reanudacion del pago a favor del actor, a partir del fallecimiento de su madre, Alicia
Maldonado.

Asi las cosas, al encontrarse plenamente acreditada la dependencia econdémica del
actor respecto del causante desde el momento de su nacimiento inclusive, asi como
su minusvalia, concurren los requisitos consagrados en el literal ¢) del articulo 47
de la Ley 100 de 1993 para reconocer la calidad de beneficiario del sefior HAROLD
CAMINO MALDONADO de la pensién de sobrevivientes deprecada, vy
consecuencialmente se ordenara a la demandada Colpensiones REANUDE el
pago en el 100% de la pension de sobrevivientes a favor del sefior HAROLD
CAMINO MALDONADO partir del fallecimiento de la sefiora ALICIA MALDONADO
DE CAMINO, esto es, el 2 de junio de 2017, junto con los reajustes legales a que
haya lugar.

Finalmente, vale la pena ACLARAR el numeral primero de la sentencia proferida
en primera instancia en el sentido de ordenar la REANUDACION DEL PAGO a
nombre de la sefiora GLADYS CAMINQO, calidad de guardadora legitima del sefior
HAROLD CAMINO MALDONADO en un 100% de la sustitucién pensional, en
calidad de hijo invalido del sefior ISRAEL CAMINO, a partir del 2 de junio de 2017,
fecha del fallecimiento de la sefiora ALICIA MALDONADO, junto con los reajustes
legales y mesadas adicionales debidamente indexadas, en cuantia que venia
percibiendo la sefiora ALICIA MALDONADO.

Se ordenara el pago a favor de la sefiora Gladys camino, en calidad de guardadora
legitima del sefior HAROLD CAMINO el retroactivo pensional causado a partir del
2 de junio de 2017, y hasta la fecha en que se haga efectivo el pago. Precisando
que se autoriza descontar el valor de $2.929.374 por concepto de pago Unico de
herederos que ordend Colpensiones mediante resolucién DPN_134 de 2018, asi
como los pagos efectuados por la entidad accionada, en cumplimiento de la accién
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de tutela proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccion
Segunda - Subseccion “E” del 14 de julio de 2020.

INTERESES MORATORIOS:

En lo relacionado con el pago de los intereses moratorios previstos en el articulo
141 de la Ley 100 de 1993", y punto central del recurso de apelacion presentado
por la parte demandante, debe indicarse que la condena de intereses moratorios se
impone, sin tener en cuenta para ello el comportamiento de |la entidad obligada al
pago, esto es, si medid o no buena fe en su actuacion, o si eventuales circunstancias
impidieron el pago oportuno de la prestacion. Al respecto se traer a colacion la
sentencia del 06 de noviembre de 2013, radicacion 43602 mediante la cual nuestro
maximo érgano de cierre adoctrind:

(...) La Sala como consecuencia de su nueva integracion ha
considerado pertinente moderar esta posicion jurisprudencial,
para aquellos eventos en que las actuaciones de las
administradoras de pensiones puiblicas o privadas, al no reconocer
o pagar las prestaciones periddicas a su cargo, encuentren plena
justificacion _bien porque tengan respaldo normativo, ora porgue
su postura provenga de la aplicacion minuciosa de la ley, sin los
alcances o efectos que en un momento dado puedan darle los
Jjueces en la funcion que les es propia de interpretar las normas
sociales y ajustarlas a los postulados y objetivos fundamentales
de la seguridad social, y que a las entidades que la gestionan no
les compete y les es imposible predecir.

Situacién que fue reiterada en la sentencias del 12 y 19 de marzo de 2014,
radicacion 44526 y 45312 respectivamente, en el que morigera la postura referente
a no considerar para efectos de establecer la procedencia de los intereses de mora,
el concepto de buena o mala fe o de las circunstancias particulares que hayan
conducido a la discusion del derecho pensional, (Sentencia SL 3687 con radicacién
67780 del 3 de septiembre de 2019).

Aunado a lo anterior, en reciente pronunciamiento por parte de la H. Corte Suprema
de Justicia en sentencia SL 3130 Rad. 66868 del 19 de agosto de 2020 y SL 1681
— 2020, entre otras, frente a los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de
la Ley 100 de 1993, adoctrind

En paralelo a lo anterior, esta corporacion ha sostenido que los intereses
moratorios son simplemente resarcitorios y no sancionatorios (CSJ SL,
23 sep. 2002, rad. 18512, CSJ SL, 29 nov. 2011, rad. 42839; y CSJ SL10728-
2016, entre muchas otras), de manera que no es pertinente efectuar algun
analisis sobre la conducta del deudor obligado, sino que proceden
automaticamente por la mora en el pago efectivo de la obligacion.

] . y .
«Ad partir del 1° de enero de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas pensionales de que trata esta

Ley, la entidad correspondiente reconocerd v pagard al pensionado, ademds de la obligacion a su cargo v

sobre el importe de ella, la tasa maxima de interés moratorio vigente en el momento en que se efectie el pago”.
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En la sentencia CSJ SL, 27 feb. 2004, rad. 21892, se dijo también que los
intereses moratorios tenian ese importante designio de hacer justicia a una
parte vulnerable de la poblacion cuyo sostenimiento dependia del pago de su
pension.

Ahora bien, el articulo primero de la Ley 717 de 2001 establece que el
reconocimiento de la pensién de sobrevivientes debera efectuarse a mas tardar 2
meses contados a partir de la fecha presentacién de la solicitud con la
documentacién que acredite el derecho.

Aclarado lo anterior, dado los medios probatorios allegados al proceso se acredita
gue el demandante, en calidad de beneficiarios de la sustitucion pensional, presenté
reclamacién administrativa el 7 de marzo de 2018 (fl. 42), la cual fue negada
mediante resolucion SUB 127892 del 12 de mayo de 2018.

Asi las cosas, la entidad demandada, tenia hasta el 7 de mayo de 2018 para
resolver la reclamacion, y si bien Colpensiones resolvié la solicitud pasados los 2
meses que tenia para contestar, lo cierto es que su decision fue nugatoria ante los
derechos reclamados por el demandante, y en ese sentido se CONFIRMARA el
numeral cuarto de la sentencia proferida en primera instancia, para en su lugar
CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, a
pagar los intereses moratorios de que trata el Art. 141 de la Ley 100 de 1993, a
partir del 7 de marzo de 2018 y hasta cuando se efectle el pago.

Finalmente, se REVOCARA PARCIALMENTE el numeral segundo de la sentencia
proferida en primera instancia, en lo que tiene que ver con la condena impuesta por
concepto de indexacién para ordenar su absolucidon, como quiera que resulta
incompatible con la condena por concepto de intereses moratorios de que trata el
Art. 141 de la Ley 100 de 1993, conforme criterio adoctrinado por nuestro maximo
organo de cierre, entre otras en sentencia SL2889 de 2020, que a su vez trae a
colacién la sentencia SL9316 de 2016.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

Finalmente, debe advertir la Sala que la excepcion de prescripcién propuesta por la
entidad demandada no tiene vocacion de prosperidad, como quiera que el derecho
a la pension de sobreviviente se causé el 2 de junio de 2017 con el fallecimiento de
la sefiora Alicia Maldonado; que solicitd el reconocimiento de la prestacién el 7 de
marzo de 2018, la cual fue negada mediante resolucion SUB 127892 del 12 de mayo
de 2018 (fls. 42); y radicé la presente demanda el dia 19 de octubre de 2018 (fl. 11),
concluyendo entonces que no transcurrié el término trienal de que trata el articulo
151 del codigo procesal del trabajo y de la seguridad social, por lo que habra de
DECLARAR NO PROBADA la excepcion de prescripcion, confirmando este punto
de decision de primera instancia.

COSTAS: Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA —- SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley
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RESUELVE

PRIMERO: ACLARAR el numeral primero de la sentencia proferida en primera
instancia en el sentido de ordenar la REANUDACION DEL PAGO a
nombre de la sefora GLADYS CAMINO, calidad de guardadora
legitima del sefior HAROLD CAMINO MALDONADO en un 100% de
la sustituciéon pensional, en calidad de hijo invalido del senor ISRAEL
CAMINO, a partir del 2 de junio de 2017, fecha del fallecimiento de la
sefiora ALICIA MALDONADO, junto con los reajustes legales y
mesadas adicionales, en cuantia que venia percibiendo la sefnora
ALICIA MALDONADO.

SEGUNDO: AUTORIZAR a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, descontar el valor de $2.929.374 por concepto de pago
unico de herederos que ordend Colpensiones mediante resolucion
DPN_134 de 2018, asi como los pagos efectuados por la entidad
accionada, en cumplimiento de la accion de tutela proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccion Segunda -
Subseccidn “E" del 14 de julio de 2020.

TERCERO: REVOCAR PARCIALMENTE el numeral segundo de la sentencia
proferida en primera instancia, en lo que tiene que ver con la condena
" impuesta por concepto de indexacion para ordenar su absolucion

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas de la sentencia proferida el 3 de diciembre
de 2019 por el Juzgado 25° Laboral del Circuito de Bogota.

QUINTO: Sin COSTAS en esta instancia

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

wg N oo )
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacién No. 02-2018-00094-01

Bogota D.C., Octubre veintitrés (23) de dos mil veinte (2020)

DEMANDANTE:  JORGE RICARDO CONVERS VELEZ
DEMANDADO:  COLPENSIONES
AFP COLFONDOS SA
AFP PROTECCION
ASUNTO: APELACION PARTE DEMANDADA COLFONDOS Y
COLPENSIONES // CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion presentado por la parte demandante en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 2° Laboral del Circuito de Bogota el dia 2 de septiembre
de 2019, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del
4 de Junio de 2020.

Los apoderados del demandante (folios 380 a 382), asi como Colpensiones (folio
365 a 369), la AFP Proteccién SA (fl. 385 a 388) y la AFP Colfondos (fls. 390 a 398)
y presentaron alegaciones por escrito, segun lo ordenado en auto del 13 de agosto
de 2020, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El(la) sefor(a) JORGE RICARDO CONVERS VELEZ instauré demanda ordinaria
laboral contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, AFP COLFONDOS SA y la AFP PROTECCION SA,
debidamente sustentada como aparece a folios 3 y 4 con el objeto de obtener
sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

- La ineficacia y/o nulidad de la afiliacion del sefior JORGE RICARDO
CONVERS VELEZ a la AFP Proteccion SA y Colfondos SA al no ser
informados suficiente, veraz e idoneamente sobre los regimenes pensionales




de las eventuales condiciones pensionales a las que tendria derecho, de
acuerdo con el deber profesional que obliga a los fondos privados de
pensiones de conformidad con el articulo 4° del Decreto 656 de 1994 y
disposiciones concordante.

Que las AFP demandadas, omitieron sus obligaciones y responsabilidades
hacia su afiliado, consagradas en las siguientes normas: Decreto 663 de
1993 Arts. 97 y 98, Arts. 4 y 15 del Decreto 656 de 1994 y el Art. 1°de la Ley
1748 de 2014, asi como las obligaciones impuestas en las circulares 30 y 37
de 1994 y circular 001 de 2004 expedida por la Superintendencia Bancaria
hoy Superintendencia financiera.

Que los fondos demandados, omitieron suministrar la informacion necesaria
que se debe dar en el proceso de afiliacion, en la etapa precontractual y en
las diferentes etapas de permanencia en el regimen de ahorro individual.
Que la demandada omitié informar las condiciones econémicas, juridicas,
financieras, actuariales y comparativas entre los dos regimenes pensionales
existentes, que eran necesarias para la formacién del libre convencimientos
en la decision de afiliaciéon al régimen de pensiones.

Declarar la nulidad y/o ineficacia del traslado y de la afiliacion en pensiones
del actor a Proteccion SA y Colfondos SA.

Condenar a Colpensiones a recibir a satisfaccion la integridad de los aportes
pensionales efectuados al RAIS, sin que Colfondos SA y Proteccion SA
deduzcan costos administrativos o de fondo de solidaridad alguno a los
aportes objeto de devolucion, por cuanto la afiliacién al régimen de prima
media queda nuevamente vigente desde el 3 de enero de 1977.

Trasladar todos los valores de aportes obligatorios y los rendimientos que
posee el actor en su cuenta de ahorro individual al regimen de prima media,
administrador por Colpensiones.

A Colpensiones a recibir los anteriores valores, previa verificacion
satisfactoria de la integridad de los aportes efectuados al RAIS, sin que
Colfondos SA y Proteccion SA deduzcan costos de administracion o de fondo
de solidaridad alguno, a los aportes objeto de devolucion.

A Colpensiones a recibir los anteriores valores y a actualizar la historia
laboral, teniendo en cuenta el detalle de |la devolucion de aportes que efectud
el actor, para que se vean reflejadas la totalidad de semanas cotizadas.

A Colpensiones, como consecuencia de la declaratoria de nulidad y/o
ineficacia del traslado y de la afiliacion al régimen de ahorro individual a
activar la afiliacion del demandante, en el régimen de prima media con
prestacion definida, desde su fecha inicial de afiliacion, que corresponde al
dia 3 de enero de 1977.

Costas procesales.

Contestaron la demanda: COLPENSIONES (fls. 115 a 127), PROTECCION SA (fls.
173 a 202) y COLFONDOS SA (fls. 203 a 231), de acuerdo al auto visible a folio
265 y 266. Se oponen a las pretensiones del(a) demandante y proponen
excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 2° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 2 de
septiembre de 2019, DECLARO LA NULIDAD de la afiliacién y traslado del
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demandante JORGE RICARDO CONVERS VELEZ, al régimen de ahorro individual,
realizada el 21 de enero de 1998 a Proteccion SA. CONDENO a la demandada
COLFONDOS SA a trasladar a Colpensiones, los valores que reposen en la cuenta
de ahorro individual del sefior JORGE RICARDO CONVERS VELEZ, y que hubiere
recibido producto de la afiliacion del demandante a dicha entidad, tales como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con sus
frutos e intereses, es decir, con los rendimientos que se hubieren causado de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 1746 del C.C., sin que haya lugar a que
dichas sumas se realicen descuentos con ocasion de gastos de administracion.
ORDENO a Colpensiones a recibir los aportes del sefior JORGE RICARDO
CONVERS VELEZ, en el régimen de prima media por prestacion definida
administrado por esa entidad, y a actualizar la historia laboral para que se vean
reflejadas la totalidad de semanas cotizadas. Dadas las resultas del juicio,
DECLARO NO PROBADAS las excepciones propuestas por las convocadas a
juicio. COSTAS a cargo de la parte demandada Proteccion SA y Colfondos SA,
incluyendo como agencias en derecho la suma equivalente de 4 SMLMV.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (Colfondos SA) interpuso recurso de apelacion en contra de
la sentencia proferida en primera instancia, con el objetivo de que sea revocada y
en su lugar se absuelva a Colfondos SA, teniendo en cuenta que, si hubo una
informacion que le permitiera al demandante actuar de manera libre, consciente y
voluntaria, no solo por el formulario de afiliacion, sino ademas por las otras pruebas
obrantes en el proceso, tal y como los extractor, el diario de amplia circulacion,
derechos de peticién y respuesta de los mismos. Por otro lado, el demandante
confiesa haber tenido por parte de Proteccion informacién suministrada donde le
explicaron las caracteristicas de los regimenes pensionales, y si bien no se le indico
ninguna desventaja o pérdida con el traslado de régimen pensional, lo cierto es que
para ésa época, para el afio 1998, no hubo ningun perjuicio causado al instante con
el traslado del régimen pensional, pues el actor no tenia expectativa legitima ni
régimen de transicion que pueda perder. En lo que tiene que ver con la
inconformidad de la mesada pensional, no es reprochable a Colfondos SA, pues la
misma se conforma de acuerdo a las caracteristicas establecidas por el legislador y
no a voluntad de Colfondos SA.

Por otro lado, sefala que para la época del traslado, no habia obligacion alguna por
parte de los asesores de Colfondos de generar alguna proyeccion de la mesada
pensional, por tanto, obligar a Colfondos implica que la misma tenia que prever que
el legislador no habia dispuesto, pues dicha exigencia aparecié hasta el afo 2015,
por lo que no se presenta ningun error, el Unico error que puede presentarse es de
derecho que no vicia el consentimiento, por lo tanto no hay lugar a declarar la
nulidad de la afiliacion, y es evidente que en el caso bajo examen el actor si conocia
las caracteristicas del régimen de ahorro individual, era consciente de la decision
que estaba tomando, que se motivo a trasladarse porque en el RAIS le generaba
rendimientos sus aportes, y considerdo que esto podia darle mejor mesada
pensional, por lo que no hubo ninguna informacién sesgada, sino que por el
contrario, toda la informacidn se otorgo al actor, tan es asi que recibi6 extractos y a
toda la informacion tuvo acceso, incluso a las plataformas de internet de Colfondos
donde podia conseguir cualguier informacion.



Respecto de la condena de trasladar todos los valores, incluyendo los gastos de
administracion, es incoherente ordenar dicha condena, como quiera que si se
pretende devolver todas las cosas a su estado anterior, en el RPM no se generaria
rendimiento, como si sucedio en el RAIS, por lo que resulta injusto ordenar devolver
los gastos de administracion, maxime cuando el traslado no se hizo en Colfondos,
sino que proviene de un negocio juridico previo al celebrado con Colfondos y si bien
Colfondos tenia el deber de informacion con el demandante, nunca tuvo el deber
del buen consejo, porque no estaba vigente para la época del traslado del
demandante, asi como tampoco para la fecha de afiliacion a Colfondos, pero si
cumplié con el deber de asesoria que estaba vigente al momento de |a afiliacién a
Colfondos, por lo tanto no se configura ningun vicio del consentimiento.

Respecto de las costas procesales, se excluye a Colpensiones sin justificacion
alguna, cuando éste también tenia el deber de informacion para la época en que el
demandante se afilié al ISS.

La parte demandada (Colpensiones) interpuso recurso de apelacion en contra de
la sentencia proferida en primera instancia, con el objetivo de que sea revocada y
en su lugar se absuelva a Colpensiones, teniendo en cuenta que, en el presente
caso no debib ser declarada la nulidad de traslado, en atencion que el demandante
no es beneficiario del régimen de transicion, y como consecuencia de ellos, no debid
haberse aplicado la carga dinamica de |la prueba, dado que de acuerdo a multiples
fallos de la H. Corte Suprema de Justicia se especifica que se necesita que el
afiliado sea beneficiario del régimen de transicidon para que sea aplicada dicha
figura, en ese sentido, el demandante al 1 de abril de 1994 contaba con 36 afios de
edad y 559,98 semanas de cotizaciones, lo que indica que no es beneficiario del
régimen de transicion. Por otro lado, conforme el interrogatorio de parte rendido por
el demandante, puede vislumbrarse ciertas conductas que permiten verificar la falta
de diligencia y cuidado por parte del mismo, y la falta de los deberes como
consumidor financiero dada la naturaleza de los fondos a los cuales él se
encontraba afiliado los ultimos afos, también se puede concluir que el demandante
no habia hecho solicitudes que permitan verificar que el demandante fue diligente
en el sentido de verificar su expectativa pensional, sin perder de vista su ratificacion
de permanencia en el RAIS, por lo que se concluye que se trasladé de manera libre
y voluntaria, y permanecié en el RAIS por mas de 19 afios. Ahora, si bien el
argumento por el cual el demandante se trasladé al RAIS fue la liquidacién del ISS,
el Decreto 2011 de 2012 se sefiala que Colpensiones asume las funcicnes que
venia desempenando el ISS, por lo que es claro que el régimen de prima media se
ha venido manteniendo vigente, y el actor pudo haber retornado, sin estar inmerso
en la prohibicién del articulo 2° de la Ley 797 de 2993.

Procede la sala a resclver |la apelacion, ademas el grado jurisdiccional de consulta en favor
de Colpensiones, por asi ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en
cuenta las siguientes

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP Proteccion SA efectuado por el (la) sefor (a) JORGE
CONVERS VELEZ el dia 21 de enero de 1998; 2-. En caso afirmativo, si tiene



derecho a que el AFP COLFONDOS SA devuelva la totalidad de aportes y adehalas
efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y consecuencialmente continte
afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que él (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacién definida, solicito trasladarse a la AFP Proteccidon SA, el 21 de enero
de 1998, efectiva a partir del 1 de marzo de 1998, posteriormente solicitd trasladarse
a la AFP Colfondos SA el 26 de octubre de 2004, efectiva a partir del 1 de diciembre
de 2001 (fl. 239).

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes
precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacidon Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcion constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijjado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarnos de razones
validas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro
rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacién 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacién 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacién o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
gue los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacién que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacién
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecid que no puede arguirse
gue existe una manifestacién libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
que el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento
informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
debil de la relacion, y merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econémico vy juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017,
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S1.19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confirmé plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad.68852 de abril
3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19.

3-Finalmente, ha de traer a colacion una de las mas de 19 sentencias de tutela
emanadas por nuestro érgano de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de
2020, en casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el
desconocimiento del precedente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via
lesionaba derechos fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a la
igualdad, desatendiendo los pronunciamientos que la H. Corte ha proferido en casos
que guardan identidad factica con la demandante, y en su lugar exhorté a la Sala
Laboral de éste Tribunal para que se acate el precedente judicial emanado por el
6érgano de cierre, y de considerar imperioso separarse de €l, cumpla de manera
rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejo establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable en
forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1- Que el deber de informacién para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

2- Que la informacién debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pensién minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

3- Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

4- Que la carga de la prueba est4 a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacién clara y veraz
brindada al afiliado, pues este uUltimo es la parte débil de la relacion
contractual.

5- Que la actuaciéon viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este Ultimo régimen.

6- Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

7- Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar |a
ineficacia del traslado o afiliacion.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
COLPENSIONES (fls. 115 a 127), PROTECCION SA (fls. 173 a 202) y
COLFONDOS SA (fls. 203 a 231). COLPENSIONES aporté: reporte de historia

6



laboral y expediente administrativo. PROTECCION SA aportd: Formato de vinculacion
(1998), historial del SIAFP, constancia de traslado, historia laboral, comunicados de prensa.
COLFONDOS SA aporté: Formato de vinculaciéon (2001), comunicados de prensa, historial
del SIAFP, resumen historia laboral, estado de cuenta detallado.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacién brindada el dia 21 de enero de 1998, fecha del
traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obligacién de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener la pension, la proyeccion
de la mesada a percibir por el(la)la demandante tanto en el RAIS como en el régimen
de prima media, proyecciones que estaba obligado no solo jurisprudencialmente a
allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la ley 100/93 en cuanto regula
el RAIS, especiaimente el monto del bono pensional y la pension de vejez de
referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117, y sus decretos
reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts. 4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacién necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacién
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacion brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable
acceder a las suplicas de la demanda.

Claramente para el momento del traslado 21 de enero de 1998, el demandante tenia
754,71 semanas (fl. 258), por tanto en términos del articulo 33 de la ley 100/93
original, (pues no se habia expedido la ley 797 de 2003) tenia en el afio 1994, 37
anos (nacio el 18 de mayo de 1957, fl. 47) y al sequir cotizando como en efecto lo
hizo. al llegar a los 62 ahos de edad, en el afio 2019 (acredita 1.484 semanas — fl.
65), podria pensionarsa en el RPM, en cambio en el RAIS tan solo podria, conforme
el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional hasta llegar a los
62 anos. situacién gue de hecho representaria un desventaja para sus derechos
pensionales. sin_que lo hubieren informado, y de hacerlo antes tendria que
negociarlo en la bolsa, disminuyendo considerablemente su capital para obtener la
pension. situacion gue no le fue advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacién u orientaciéon de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacién, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071
de 2015.

De otra parte, la afiliacion a cualquiera de los regimenes, o el traslado de régimen
o afiliacién del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,
de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escrita, menos aun exigirle la carga de la prueba a la parte demandante, cuando
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estamos ante derechos irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal. trayendo a colacion
igualmente el Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
estableciendo claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los
afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrio en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debid darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo la AFP
COLFONDOS SA.

De igual manera Colpensiones, no sufre ningun tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibirda los aportes y sus
rendimientos, por el contrario favorece al fondo publico, pues se podran acrecentar
los recursos para financiar las pensiones de quienes obtengan el derecho a las
mismas.

Bajo las anteriores consideraciones. se CONFIRMARA l|a sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido declarar la NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizé EL(LA) DEMANDANTE del 1SS hoy ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES a la AFP PROTECCION SA el
21 de enero de 1998.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fenémeno prescriptivo, por tanto
se confirmara la declaratoria de no probada de la excepcion de prescripcion,
conforme lo indico el A quo.

COSTAS PRIMERA INSTANCIA:

Finalmente la parte demandada — Colfondos SA presenté objecion en relacion con
la condena en costas impuestas en primera instancia

La sala debe precisar que no es el recurso de apelacion la oportunidad para
proponer una objecién de costas, cuyo decreto definitivo aun no se ha
determinado, de conformidad con lo previsto en el art. 366 del C.G P.

Por lo tanto se desestima la inconformidad con las costas impuestas en primera
instancia, aspecto sobre el cual la Sala queda relevada de resolver por las razones
anotadas.




COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 2 de septiembre de 2019 por el
Juzgado 2° Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador
Radicacion No. 17-2017-00594-01

Bogota D.C., octubre veintitrés (23) de dos mil veinte (2020)

DEMANDANTE: MARTHA ISABEL GUERRERO GONZALEZ

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP OLD MUTUAL SA
ASUNTO : APELACION COLPENSIONES // CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandada (Colpensiones) en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 17° Laboral del Circuito de Bogota el dia 23 de agosto de 2019, en
atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de Junio de 2020.

Los apoderados de Colpensiones (folio 248 a 250) y Skandia SA (folios 219 a 223)
presentaron alegaciones por escrito, segun lo ordenado en auto del 10 de junio de 2020,
por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El(la) sefior(a) MARTHA ISABEL GUERRERO GONZALEZ instauré demanda ordinaria
laboral contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
y AFP OLD MUTUAL SA, debidamente sustentada como aparece a folios 7 con el objeto
de obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

- Declarar la nulidad de la afiliacion de |la sefora MARTHA ISABEL GUERRERO
GONZALEZ con la AFP OLD MUTUAL SA, por lo que no produce efecto alguno, lo
que conlleva al regreso automatico al régimen de prima media con prestacion
definida administrada por Colpensiones, pues la demandante venia afiliada al
sistema de prima media con el Instituto de Seguros Sociales.

- Condenar y ordenar a la AFP OLD MUTUAL SA a devolver a Colpensiones todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la sefiora MARTHA
ISABEL GUERRERO GONZALEZ, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de |la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

- Declarar que la sefiora MARTHA ISABEL GUERRERO GONZALEZ, para efectos
pensionales continua aflliada a Colpensiones, en el régimen de prima media con
prestacion definida, al que pertenecia con anterioridad.

- Costas procesales.

Contestaron la demanda: Colpensiones (fls. 30 a 36) y Old Mutual SA (fls 50 a 142), de
acuerdo al auto visible a folio 143 y 144. Se oponen a las pretensiones del(a) demandante
y proponen excepciones de meérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA
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El JUZGADO 17° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 23 de agosto
de 2019, Declaré no probadas las excepciones de cobro de lo no debido por ausencia de
causa e inexistencia de la obligacién, prescripcion y prescripcion de la accidén de nulidad,
propuestas por las demandadas. Declaré que la afiliacion de la demandante al regimen de
ahorro individual con solidaridad administrador por OLD MUTUAL SA fue ineficaz y por
consiguiente no produjo efectos juridicos. Declaré que la sefiora MARTHA ISABEL
GUERRERO GONZALEZ se encuentra validamente afiliada al régimen de prima media con
prestacién definida administrado por Colpensiones, y que esa entidad tiene la obligacién
legal de validar el retorno de la demandante sin solucién de continuidad. Ordené a OLD
MUTUAL SA trasladar a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la afiliacion de la demandante, tales como cotizaciones, rendimientos, bonos
pensionales si a ello hubiere lugar. Ordend a Colpensiones recibir el traslado de fondos a
favor de la demandante y convalidarlos en su historia laboral, para la suma de semanas a
que haya lugar en ese régimen pensional. Costas a cargo de Old Mutual SA, incluyendo
como agencias en derecho la suma de $800.000.

RECURSO DE APELACION

Colpensiones zpelo el fallo de primera instancia, solicitando se revogue el mismo, teniendo
en cuenta que al tenerse como validamente afiliada a la demandante al regimen de prima
media, estaria afectando el principio de sostenibilidad financiera del sistema, y se
materializaria la prohibicion legal en la que se encuentra la actora, la cual no fue vista de
manera caprichosa por el legislados, y se encuentra exequible, y se invita a no ordenar la
nulidad de traslado de manera automatica, y si bien, la Corte Suprema de Justicia ha
impuesto el deber del buen consejo por parte de las administradoras, también lo es que los
afiliados tienen obligaciones, la demandante se esta aprovechando de la ignorancia de la
Ley como excusa, para evadir su deber, pues la norma que echa de menos la demandante
es la Ley 100 de 1993 gue es de publico conocimiento, y sus pretensiones estan fundadas
tan solo en hecho del monto final de la mesada pensional, circunstancia ésta que no es
suficiente para declarar la ineficacia del traslado, cuando es notable que la misma suscribio
dicho contrato con la AFP, sino que la persona es capaz, tiene objeto y causa licita,
precedida del buen consejo por parte de la administradora, quien ademas incluso le advirtié
dentro del término oportuno sobre su posibilidad de retornar al sistema, y quien
voluntariamente decidid permanecer en el RAIS, ratificando su deseo de permanecer en
esta.

Procede la sala a resolver la apelacion, ademas el grado jurisdiccional de consulta en favor
de Colpensiones, por asi ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en
cuenta las siguientes

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o ineficacia de
la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la
AFP OLD MUTUAL SA efectuado por el (la) sefior (a) MARTHA ISABEL GUERRERO
GONZALEZ el dia 20 de febrero de 1995; 2. En caso afirmativo, si tiene derecho a que el
AFP Old Mutual SA devuelva la totalidad de aportes y adehalas efectuados al fondo privado,
a Colpensiones, y consecuencialmente continue afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion dentro
del proceso que él (la) demandante proveniente del régimen de prima media con prestacién
definida administrado por Colpensiones, solicito trasladarse a la AFP OLD MUTUAL SA, el
20 de febrero de 1995 (flas. 77).

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes
precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcidon constitucional de unificar la
jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales debemos acogernos los
Jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores judiciales de tribunales y juzgados,




a no ser que podamos apartarnos del precedente con razones validas, tanto en lo juridico
como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la sentencia hito
con Radicaciéon 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada en sentencia con
Radicacion 33314 de |z misma data, estableciendo doctrinariamente la posibilidad de
anular o declarar ineficaz la afiliacién o traslado al RAIS, cuando no se demostraba, la
suficiente informacién al afiliado lego, o el consentimiento informado, exigiendo la carga de
la prueba a los fondos, de manera que los asesores debian informar clara y verazmente
las ventajas y desventajas a los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho
fundamental como el de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado
33093 de noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de 1994
articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacién de brindar informacién suficiente, amplia y
oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del decreto 720 de abril 6 de
1994 Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292 de septiembre 3 de 2014, la linea
jurisprudencial establecid que no puede arglirse que existe una manifestacion libre y
voluntaria, cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener
frente a sus derechos prestaciones, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una
simple expresion genérica; es decir que el simple formulario de afiliacién no era prueba
suficiente del consentimiento informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su
traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a favor de
los derechos minimos fundamentzales de los afiliados, quienes son la parte débil de la
relacion, y merecen especial proteccién, especialmente frente a conglomerados financieros
gue tienen el poder econdmico y juridico suficiente para conocer las incidencias sobre los
derechos pensionales de los afiliados que se podrian ver afectados por un cambio de
régimen, que claramente les perjudica. Asi lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017
Rad.46292 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017,
SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confirmo
plenamente el marco condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados
del RPM al RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad.68852 de
abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo
8/19, S.1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19.

3-Finalmente, ha de traer a colacion una de las mas de 19 sentencias de tutela emanadas
por nuestro érgano de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en casos
similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el desconocimiento del precedente
establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos fundamentales a la
Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo los pronunciamientos que
la H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad factica con la demandante, y en su
lugar exhorto a la Sala Laboral de éste Tribunal para que se acate el precedente judicial
emanado por el drgano de cierre, y de considerar imperioso separarse de él, cumpla de
manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejd establecido a manera de conclusién, y como jurisprudencia aplicable en forma
obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1- Que el deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben reposar
en los archivos del fondo.

2- Que la informacién debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones pensionales y
el capital necesario para poder obtener una pensién minima, llegando incluso a
desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala
de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

3- Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del formulario de
afiliacién.




4- Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos. quienes deben allegar todos
los documentos y pruebas que demuestren la informacién clara y veraz brindada al
afiliado, pues este Ultimo es la parte débil de la relacion contractual.

5- Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de administradoras
dentro de este ultimo régimen.

6- Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe, siendo
solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

7- Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad portas
de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del
traslado o afiliacion.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
Colpensiones (flas. 30 a 36) y Old Mutual SA (fls 50 a 142). COLPENSIONES SA: no aporté
ningun elemento probatorio. Old Mutual SA aporté: formato de afiliacion, estado de cuenta
de Old Mutual SA, historia laboral consolidada, sabana de bono pensional, respuesta a
traslado, formato de solicitud de prestaciones, copia cedula de ciudadania de la
demandante, copia registro civil de nacimiento de la demandante, certificacion EPS
COMPENSAR, certificacion entidad bancaria DAVIVIENDA, registro civil de nacimiento del
hijo de la demandante, historia laboral para reclamacion de bono pensional Tipo A —
Modalidad 2, negativa de reconocimiento de prestacion de vejez anticipada.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda determinar la
suficiente informacion brindada el dia 20 de febrero de 1995, fecha del traslado de régimen,
tales como el capital que necesitaria para poder obtener una pensién minima, la obligaciéon
de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en dinero para poder tener el capital
suficiente para obtener la pensidn, la proyeccion de la mesada a percibir por el(la)la
demandante tanto en el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba
obligado no solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece
la ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y la
pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117, y sus
decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda la
informacién necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion profesional
tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para asi corroborar la
supuesta informacion brindada; encontréndonos ante la ausencia total de medios
probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas
de la demanda.

Asi mismo, ha de resaltar gue el Fonde privado tampoco le explicé a la demandante gue,
al acreditar al momento de trasladarse 603,71 semanas cotizadas (fl. 25) y 37 afios de edad
a2 la entrada _en vigencia de la Ley 100 de 1994 (nacidé 1957). v de sequir cotizando
regularmente, como en efecto lo hizo. al llegar a los 57 anos de edad (El traslado se efectuo
con anterioridad a la Ley 797 de 2003) en el afo 2014 (tendra mas de 1.000 semanas — fl.
116) podria pensionarse en el RPM, en cambio en el RAIS tan solo podria, conforme el
articulo 117 de la Ley 100 de 1993. redimir el bono pensional hasta llegar a los 60 anos,
situacion gue de hecho representaria un desventaja para sus derechos pensionales, sin
gue lo hubieren informado.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que trata la
citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio que otorgue al
juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como la transparencia, la
vigilancia y el deber de informacidn, nc necesariamente con las herramientas financieras a
las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015.

De otra parte, la afiliacion a cualquiera de los regimenes, o el traslado de régimen o
afiliacién del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato de caracter
civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata, de unos deberes-
derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualguier norma que contradiga dichos
derechos fundamentales, habra de tenerse por no escrita, menos aun exigirle la carga de
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la prueba a la parte demandante, cuando estamos ante derechos irrenunciables de rango
constitucional, y a los que acceden todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal,
trayendo a colacién igualmente el Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en
precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos 13, 271y
272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas, estableciendo claramente
gue cuando se violen las garantias pensicnales de los afiliados, la aflliacion quedara sin
efecto, como ocurrid en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras quienes
acrediten la asesoria que debid darle en el momento del traslado de regimen, que debe
contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle la mesada que recibiria,
en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo Old Mutual SA.

De igual manera Colpensiones, no sufre ningln tipo de detrimento, pues al declararse la
nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus rendimientos, incluso los gastos
de administracion, lo cual, por el contrario favorece al fondo publico, pues se podran
acrecentar los recursos para financiar las pensiones de quienes obtengan el derecho a las
mismas.

Bajo las anteriores consideraciones, conllievara a declarar la NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizo EL(LA) DEMANDANTE de COLPENSIONES a la AFP OLD
MUTUAL SA el 20 de febrero de 1995, y en consecuencia se CONFIRMARA en su
integridad el fallo proferido en primera instancia.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo gue respecta a la excepcién de prescripcion, es preciso sefalar, que la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en este proveido
ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la afiliacién o traslado
no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, por tanto se confirmara la
declaratoria de no probada de la excepcion de prescripcion, conforme lo indicé el A guo.

COSTAS: Sin costas en esta instancia.

En merito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL., administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 23 de agosto de 2019 por el Juzgado
17° Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendlen -términos previstos en los
articulos 40 y 41 del Cadigo Procesai@rabajo y de | dad Social '
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MARCELIANO CHAVEZ AVILA LORENZO-TORRES RUSSY _
Ponente
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