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AUTO

| Atendiendo lo manifestado por el memorialista en el escrito allegado al
plenario, se RECONOCE a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES,
identificada con la cédula de ciudadania No. 37.627.008 de Puente Nacional y
Tarjeta Profesional 221.228 del Consejo Superior de la Judicatura como
apoderada de la demandada COLPENSIONES en los términos y para los fines

sefialados en el poder conferido.
SENTENCIA

En atencién al auto precedente, que ordend la remision del expediente a este
despacho, dado que la ponencia inicial no fue acogida por la mayoria de los
magistrados integrantes de la Sala Segunda de Decisién Laboral del Tribunal
. Superior del Distrito Judicial de Bogota, se procede a resolver el recurso de
apelacién presentado por PORVENIR S.A. y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de COLPENSIONES, contra a la sentencia proferida por el
Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 26 de noviembre
de 2018.

Por otra parte, se advierte que la apoderada de la parte demandada
COLPENSIONES, presenté escrito de alegaciones, insistiendo en la

improcedencia de la nulidad de traslado, bajo el argumento que no se logrd
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observar vicio alguno en el consentimiento de la afiliada para la calenda de
cambio de régimen pensional, que por €l contrario se acredité que el traslado
se efectu6 de manera libre y voluntaria, ademas de estar precedido de

informacién clara y precisa.
Por lo anterior se procede a decidir de fondo la siguiente sentencia:
I. ANTECEDENTES

La sefiora MARIA TIMOTE ACOSTA, pretende se deje sin efectos el traslado
efectuado a PORVENIR S.A., v como consecuencia de ello, se ordene a esta
entidad a entregar al Ministerio de Hacienda, en su calidad de girador, el
bono pensional, asi como a retornar a COLPENSIONES todas cotizaciones,
junto con los rendimientos y demas sumas. Sustento sus pretensiones en que
se afili6 al sistema general en pensiones ¢l 1 de septiembre de 1990, que para
la calenda en que entrdé en vigencia la Ley 100 de 1993, se encontraba
vinculada a CAJANAL, que se trasladé al Régimen de Ahorro Individual en
marzo de 2001, administrado por PORVENIR S.A., entidad que con engafios y |
ocultandole la verdad acerca de los privilegios que perderia ante el cambio de

régimen pensional, la convencié para que suscribiera la afiliacion.

Como fundamento normativo, cité el articulo 1, 2, 13, 23, 29, 53, 90, 208,
209, 228 y 229 de la Constitucion Politica, Decreto 546 de 1971 y Ley 100 de
1993

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada COLPENSIONES, por medio de apoderada judicial, dio
contestaciéon como aparece de folios 66 a 69 del plenario, donde se opone a
todas y cada una de las pretensiones formuladas en la demanda..
Fundamentoé su oposicién, en que la actora se encuentra validamente afiliada
al RAIS, ya que no probé vicio alguno en el consentimiento para el momento
de la vinculacién. Sumado a que se esta inmersa en la prohibicion legal
establecida en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, para retornar al Régimen

de Prima Media, en cualquier momento. Propuso las excepciones de
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prescripcion, cobro de lo no debido, buena fe y declaratoria de otras

excepciones.

Por su parte, PORVENIR S.A., dio contestacion a la demanda como se observa
a folios 35-44, mediante la cual se opone a las pretensiones incoadas en el
escrito de demanda, manifestando que cumplié con el deber de informacion,
como quiera que le proporcioné a la demandante una asesoria completa,
clara y suficiente, indicandole los regimenes pensionales existentes,
caracteristicas, diferencias para adquirir el derecho pensional entre unc y
otro régimen, implicaciones del cambio, bonos pensionales y beneficios del
RAIS. Propuso entre otras las excepciones de prescripcién, falta de causa
para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,

enriquecimiento sin causa e innominada.
IIl. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 26 de noviembre de 2018, el Juzgado Veintiocho Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., resolvid:

“1. DECLARAR ineficaz el traslado efectuado por la demandante
MARIA STELLA TIMOTE ACOSTA a la demandada PORVENIR S.A.,
de conformidad con las razones expuestas.

2. CONDENAR a la demanda PORVENIR S.A. a trasladar a
COLPENSIONES los aportes que la demandante tenga en su cuenta
de Ahorro Individual, esto es, todos los valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliacién del demandante, tales como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora y
comisiones cobradas con todos los frutos e intereses legales, por las
razones expuestas.

3. ORDENAR a COLPENSIONES a aceptar el traslado de la
demandante al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida.

4. CONDENAR EN COSTAS a PORVENIR y en favor de la parte
actora, los cuales serdn tasadas por Secretaria una vez ejecutoriada
la presente providencia.

5- DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas.

6. De no ser apelada la presente decisién, constiltese con el Superior
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Como fundamento de su decisién, el A-quo argumento que de conformidad
con la linea jurisprudencial trazada por la Sala de Casacién Laboral del Corte
suprema de Justicia, trayendo a colacién la sentencia con radicado 31989 de
2008, le correspondia a los Fondos de Pensiones demostrar que previo al
traslado cumplié con el deber de informacién, pero que en el presente caso,
ninguna prueba dio certeza de esta situacién, por lo que habia lugar a

declarar la ineficacia de la afiliacién efectuada por la demandante, al RAIS.

IV. RECURSO DE APELACION PORVENIR S.A.

PORVENIR S.A., luego de solicitar la revocatoria de la sentencia de primera
instancia, adujo que no tuvo en cuenta la prohibicién legal prevista en la Ley
100 de 1993, para que la demandante se pudiera trasladar de régimen en
cualquier tiempo, méas cuando para el 1 de abril de 1994, no contaba con 750
semanas de cotizacién. Igualmente manifestd que la afiliada no probd la
configuracién del algiin vicio en el consentimiento para la calenda en que
efectud su vinculacién. Preciso, que las situaciones facticas resefiadas en el
precedente jurisprudencial citado por el A-quo, son totalmente distintas a las -
de la demandante, pues en el caso de ella no hubo engafio, como si ocurrio en
el caso conocido por el Alto Tribunal de Cierre de la Jurisdiccién Ordinaria
Laboral. Aseguré que invertir la carga de la prueba e imponérsela a las
entidades administradoras de pensiones viola el derecho de defensa y debido
proceso. Finalmente sefialo que la accionante se encuentra validamente
afiliada al RAIS, v que no hay lugar a realizar devoluciones de aportes, ni
comisiones o rendimientos, toda vez que la afiliacion se realizé respetando el
derecho a la libre escogencia previsto en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
por el contrario considera que existié negligencia por parte de la asegurada,
quien no uso de su derecho de traslado en los términos establecidos en la ley

y permaneci6 afiliada a un régimen por mas de 16 afos.
V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66* y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo v de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la nulidad de la afiliacién de la demandante del Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, y si en caso de prosperar resultan
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atendibles la solicitudes de volver al RPM administrado por COLPENSIONES
S.A. vy las demas condenas solicitadas, atendiendo los precedentes
jurisprudenciales aplicables al caso e indicando las razones que sustentan el

distanciamiento de los mismos.

Para el efecto se expone lo siguiente:

NATURALEZA DEL ACTO JURIDICO DE AFILIACION,
OBJETIVOS Y EFECTOS.

El acto juridico de afiliacién al sistema general de pensiones nace de la
ley, que impone al trabajador dependiente e independiente vincularse al
régimen pensional que libremente escoja, con el objeto de atender la forma en
que se financiara su pensién de vejez, en las condiciones previamente
establecidas por el legislador, a las que se somete el afiliado seglin el régimen

elegido.

El acto de afiliacién es en consecuencia, un acto condicién, libre y
voluntario, sometido a las normas previamente establecidas por el legislador y
a los cambios que se introduzcan a partir de la expediciéon de nuevas leyes,
sin la posibilidad de negociarlas, ni al momento de la afiliacién ni cuando se
producen los cambios, razén por la que se descarta la naturaleza contractual

que algunos le asignan.

Debe resaltarse, que la escogencia del régimen pensional no tiene
relacién alguna con la determinacién del valor de la mesada pensional, ni
puede pretenderse anticipar o especular valor alguno de la misma, pues lo
que se determina con la escogencia de un régimen, es la forma como se

acumularan los recursos para la financiacion de la prestacion.

El Estado Colombianoc en el afio de 1993, con el objeto de solucionar el
problema de sostenibilidad financiera del sistema pensional, creé un
particular modelo, en el que coexisten compiten y son excluyentes dos
regimenes pensionales denominados de ahorro individual con solidaridad y el
“solidario de prima media con prestacién definida; cuya diferencia en el

modelo de financiacién puede resumirse en que, en el primero es el capital
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acumulado en la cuenta individual del afiliado el que cubrira el pago de la
pensién; mientras el segundo la pagard con los dineros acumulados en un
fondo comuin de naturaleza publica a partir de un modelo simple de reparto,
que implica que el valor de las cotizaciones de los afiliados, cubren el pago de

las mesadas pensionales.

Para sustentar lo antes afirmado, es pertinente remitirse a lo
consignado en la C-086 de 2002, en la que, en referencia al tema de la

afiliacién, su naturaleza y el monto de la pensién, se consigné lo siguiente:

Ademds, el cardcter publico y la finalidad constitucionalmente
reconocida del sistema de seguridad social en pensiones supone que

éste se configure, como lo ha sido, como un régimen legal en el que los

aportes de los afiliados, como las prestaciones que deben reconocerse,
sus requisitos y condiciones, vienen determinados no por un acuerdo
de voluntades sino por reglas y principios que se integran en el
ordenamiento juridico y que, por ende, pueden ser modificadas por el

legislador cuando las circunstancias histéricas asi lo impongan.

El sistema de seguridad social en pensiones no tiene por finalidad
preservar el equilibrio cuota-prestacién, sino la debida atencién de las
contingencias a las que estan expuestas los afiliados y beneficiarios,

ademds porque el régimen de prestaciones de la seguridad social en

pensiones no es un régimen contractual como el de los seguros
privados sino, todo lo contrario, se trata de un régimen legal que de
alguna manera se asienta en el principio contributivo en el que los
empleadores y el mismo Estado participan junto a los trabajadores con
los aportes que resultan determinantes de la cuantia de la pensién. De
ahi que los afiliados a la seguridad social no ostenten un derecho
subjetivo a una cuantia determinada de las pensiones futuras, esto es,
las pensiones respecto de las cuales no se ha producido el hecho que

las causa.

Y mas recientemente en la C-083-2019, se refrenda lo antes expresado

por la Corte, de la siguiente manera;
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Para garantizar tal derecho, también lo ha explicado esta Corporacién,
en la resefiada Ley 100 de 1993, el Estado opté por dos técnicas
excluyentes la de reparto y la de capitalizacién. En la primera, la
prestacién se financia a partir de una cuenta global, compuesta por
todas las cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se
distribuye entre sus beneficiarios, cubriendo asf las cargas del sistema.
La Ley 100 la acoge a través del régimen de prima media con prestacién
definida, y subraya su cardcter interdependiente y por tanto solidario,
pues los recursos actuales cubren las obligaciones ya causadas y esto,
en si mismo, genera una tension permanente en su financiamiento que
ha conducido a que el Estado disponga parte de su presupuesto para
subvencionarlas
[...] Con fundamento en tal consideracién, y tal como lo rememoré esta
. Corte en Sentencia C-078 de 2017 al resolver sobre la exequibilidad del
inciso 4 del articulo 5 de la Ley 797 de 2003, en multiples decisiones se
ha seftalado que el Congreso puede establecer la forma en la que se
determina la pensién, o el tope de la misma, mdxime cuando ello
persigue concretar los principios de solidaridad y de sostenibilidad
financiera, ademds de hacer efectivo el derecho a la pensién. Esto
incluye “variar la situacién juridica de los destinatarios de una norma,
siempre que esa decision no implique el desconocimiento de los derechos
adquiridos (articulo 58 de la Constitucién)” tal como lo sefialé cuando, en
decisién C-089 de 1997, definié sobre la constitucionalidad del articulo
. 35 parcial de la Ley 100 de 1993.
[...] Asi mismo, ha sostenido esta Corporacién que el legislador no tiene
la obligacién de mantener en el tiempo las expectativas que tienen las
personas en relacién con las leyes vigentes en determinado momento,
cuando quiera que su potestad configurativa permita darle prioridad al
cumplimiento de los fines del Estado Social de Derecho, y siempre que
consulte los pardametros de justicia y de equidad y se sujete a los
principios de razonabilidad y proporcionalidad. También ha explicado
que tiene competencia para organizar el sistema de seguridad social en
pensiones, a través, entre otros, de la creacién de dispositivos de
acceso, establecimiento de beneficios en cabeza de determinadas
personas y fijaciéon de requisitos, en el marco de los principios y valores

constitucionales y con pleno respeto de los derechos adquiridos.
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DE LOS REGIMENES PENSIONALES Y LAS VENTAJAS Y
DESVENTAJAS DE CADA UNO. RAIS ~ RPM.

Sobre las ventajas de uno u otro régimen pensional y la posibilidad de
dar a conocer al afiliado una expectativa referida al monto pensional, se ha
establecido desde el nacimiento de los mismos que no existe tal posibilidad,
pues uno y otro régimen ofrecen beneficios diferentes, sin que pueda
predicarse que unos son mejores o superiores. Igualmente, se ha dejado
sentado que el RPM y el RAIS, coexisten son excluyentes y compiten entre si
por la captacién de afiliados dentro de los marcos de fijados en la ley. Lo

consignado en la C-956-2001 ilustra lo afirmado:

En varias oportunidades, esta Corporacién ha precisado que, teniendo
en cuenta que los regimenes de seguridad social son complejos e
incluyen diversos tipos de prestaciones, en determinados aspectos uno
de los regimenes puede ser mds beneficioso que el otro y en otros
puntos puede suceder todo lo contrario, por lo cual, en principio no es
procedente un examen de aspectos aislados de una prestacion entre
dos regimenes prestacionales diferentes, ya que la desventaja que se
pueda constatar en un tema, puede aparecer compensada por una

prerrogativa en otras materias del mismo régimen.

En la C-082-2002, se expresé en el mismo sentido:

No puede haber desconocimiento del derecho a la igualdad pues la Ley
100 de 1993 contiene una regulacién diferente para cada uno de los
regimenes pensionales, apoyada en el principio de la libre eleccién que
permite a los afiliados escoger el subsistema que mds se ajuste a sus
necesidades, de tal suerte que el futuro pensionado se somete por su
propia voluntad a un conjunto de reglas diferentes para uno y otro
régimen, y simplemente se hard acreedor a los beneficios Yy

consecuencias que reporte su opcion.

DE LAS LIMITACIONES AL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.
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La permanencia y traslado de régimen no solo es un acto que impacta
al afiliado en la forma como financiara su pensién, pues tal decisién afecta
también en su conjunto las finanzas de uno y otro régimen. Al RPM porque
en un sistema de reparto simple, el traslado de un afiliado implica una
cotizaciéon menos al fondo comun, de donde se pagan las pensiones vigentes.
Al RAIS, porque altera las posibilidades de obtener mejores rendimientos en
los diferentes portafolios de inversion. Por tal razon, el legislador decidié que
estabilizar el nimero de afiliados en un tiempo prudente previo al de la fecha
de causacién de la pension se hacia indispensable para sostenibilidad
financiera y en consecuencia, limité la posibilidad de traslado. El plazo se
“establecié en la Ley 797 de 2003, que limita la posibilidad de traslado de
régimen a quien este a diez afios 0 menos de cumplir la edad para acceder a
la pensién, quedando consignadas las razones de su exequibilidad en lo

expresado en la C-1024 de 2004, en los siguientes términos:

La medida prevista en la norma acusada, conforme a la cual el afiliado
no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) arios o
menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez,
resulta razonable y proporcional, a partir de la existencia de un
objetivo adecuado y necesario, cuya validez constitucional no admite
duda alguna. En efecto, el objetivo perseguido por la disposicién
demandada consiste en evitar la descapitalizacion del fondo comuin del
Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida, y
simultaneamente, defender la equidad en el reconocimiento de las
pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, pues se
aparta del valor material de la justicia, que personas que no han
contribuido a obtener una alta rentabilidad de los fondos de pensiones,
puedan resultar finalmente beneficiadas del riesgo asumido por otros.
La validez de dicha herramienta legal se encuentra en la imperiosa
necesidad de asegurar la cobertura en la proteccién de los riesgos
inherentes a la seguridad social en materia pensional a todos los
habitantes del territorio colombiano, en acatamiento de los principios
constitucionales de universalidad y eficiencia (C.P. art. 48}. As{ mismo,
el objetivo de la norma se adecua al logro de un fin constitucional
vdlido, pues permite asegurar la intangibilidad de los recursos

pensionales en ambos regimenes, cuando se aproxima la edad para
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obtener el reconocimiento del derecho irrenunciable a la pension, en

beneficio de la estabilidad y sostenibilidad del sistema pensional.

El derecho a la libre eleccién entre los distintos regimenes pensionales
previstos en la ley no constituye un derecho absoluto, por el contrario,
admite el serfialamiento de algunas excepciones que, por su misma
esencia, pueden conducir al establecimiento de una diversidad de trato
entre sujetos puestos aparentemente en igualdad de condiciones, tales
como, el sefialamiento de limites para hacer efectivo el derecho legal de

traslado entre regimenes pensionales.

El derecho a la libertad de eleccion de los usuarios en cuanto al
régimen pensional de su preferencia es un derecho de rango legal y no
de origen constitucional, el cual depende, en cada caso, del gjercicio de

la libre configuracién normativa del legislador.
CONCLUSIONES I:

Bajo las anteriores premisas y con fundamento en los pronunciamientos
citados, resulta sustentado afirmar, en sintesis: Que la afiliacién al sistema
general de pensiones es un acto juridico unilateral y de adhesiéon a las
condiciones previstas en la ley para el RPM y para el RAIS; que la afiliacion
no tiene naturaleza contractual; que la eleccidon debe ser libre y voluntaria; '
que las contingencias y obligaciones originadas en el acto de afiliacién estan
contenidas en la ley y pueden ser modificadas por el legislador cuando las
circunstancias lo ameriten; que la eleccién de un régimen pensional tiene por
objeto escoger una forma de financiar la pensién y no un monto pensional;
que la determinacion de condiciones pensionales y expectativa de un monto
pensional al momento de la afiliacién no es posible, que no hay posibilidad de
sefialar como mejores unas que otras al momento de la afiliaciéon; que los
afiliados a la seguridad social no ostentan un derecho subjetivo a una cuantia
determinada de las pensiones futuras, esto es, las pensiones respecto de las
cuales no se ha producido el hecho que las causa; que las condiciones de

afiliacién a un de régimen son un asunto de orden legal y no constitucional.
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MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL FIJADO POR LA SALA
DE CASACION LABORAL PARA SUSTENTAR LA INEFICACIA DEL ACTO
DE AFILIACION AL REGIMEN PENSIONAL.

Sobre la ineficacia del traslado de régimen pensional, la jurisprudencia
de nuestra Sala de Casacién Laboral ha interpretado las normas que se
refieren al deber de informacién de las AFP, definiendo que el incumplimiento
al mismo imposibilita la libertad de eleccion de régimen pensional por parte
del afiliado, determinado tres etapas en la regulacion, co;isignadas entre

otras en la CSJ-SL.1452-2019, resumidas en el siguiente cuadro:

Contenido minimo y alcance
del deber de informacion

Etapa
acumulativa

Normas que obligan a las
administradoras de
pensiones a dar
informacion

Arts. 13 literal b), 271 y

272 de la Ley 100 de 1993

Deber de Ilusn'é.dén de las

informacion caracteristicas, condiciones,

Art. 97, numeral 1 del
Decreto 663 de 1993,
modificado por el articulo
23 de la Ley 797 de 2003
Disposiciones

constitucionales relativas
al derecho a la
informacién, no
menoscabo de derechos
laborales
personal

y autonomia

acceso, efectos y riesgos de
cada unc de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar
a conocer la existencia de un
régimen de transicion y la
eventual pérdida de beneficios

pensionales

Deber de
informacion,
asesoria y buen

consejo

Articulo 3, literal c) de la
Ley 1328 de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el analisis
calificado y global

antecedentes del afiliado y los

previo,

de los

pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir
un consejo, sugerencia o©

al afiliado

acerca de lo que mas le

recomendacién

conviene y, por tanto, lo que

11
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podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junte con lo anterior, lleva
informacion, Articulo 3 del Decreto | inmerso el derecho a obtener
asesoria, buen | 2071 de 2015 asesoria de los representantes
consejo y doble | Circular Externa n. 016 | de ambos regimenes
asesoria. de 2016 pensionales.

La sentencia citada analiza el contenido del deber de informacidon en
cada una de las etapas, dejando en evidencia su evolucién, pasando de uno
menos concreto a uno con la puntualidad de comparar valores de la mesada
pensional, lo cual tiene una razén légica: Una cosa es suministrar
informacioén sobre expectativas pensionales durante los primeros diez anos de
desarrollos legales y econémicos que acompafiaron la aplicacién de la Ley 100
de 1993 y, otra muy diferente, suministrar informaciéon después de veinte
arios, cuando entre otras cosas el afiliado ya tiene cumplido el tiempo y las
cotizaciones o el capital para acceder al goce de la pensioén por vejez, porque
en este momento las variables que no eran determinables en el aiio de
1994 ( o para el caso el afio 2001), se convierten en variables determinadas
tanto por los cambios introducidos en la ley 797 de 2003, como por la
verificacién ya en concreto de las variables econémicas que incidieron sobre
los rendimientos financieros de los dineros depositados en la cuenta de

ahorro individual, que determinan el monto de la pensién en forma concreta.

Sobre la aplicacion de la Ley en el tiempo, ha reiterado la
jurisprudencia Sala de Casacién Laboral, que las normas bajo las cuales se
juzgan los actos juridicos son las vigentes al momento de su ocurrencia, que
en el caso de la demandante corresponden a las vigentes en el afio 2001 en
que realizé su afiliacion al RAIS (folio 45), siendo las aplicables las contenidas
en los articulos 13y 271 de la Ley 100 de 1993, el articulo 97 del Decreto n°
663 de 1993; los articulos 4, 14 y 15 del decreto 656 de 1994, que dan marco

al deber de informacién, en lo que se ha denominado la primera etapa.

Para examinar los contenidos de las normas citadas correspondientes a

la primera etapa del deber de informacion y aplicables al caso por ¢l afio en
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que se produjo el traslado de la demandante, vale la pena hacer su

transcripcion:

LEY 100 DE 1993.

ARTICULO 13 b. La seleccion de uno cualquiera de los regimenes
previstos por el articulo anterior es libre y voluntaria por parte del
afiliado, quien para tal efecto manifestard por escrito su eleccién al
momento de la vinculacién o del traslado. El empleador o cualquier
persona natural o juridica que desconozca este derecho en cualquier
forma, se hard acreedor a las sanciones de que trata el inciso lo. del

articulo 271 de la presente ley.

ARTICULO 271. SANCIONES PARA EL EMPLEADOR. El empleador, y
en general cualquier persona natural o juridica que impida o atente en
cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y
seleccién de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad
Social Integral se hara acreedor, en cada caso Yy por cada afiliado, a
una multa impuesta por las autoridades del Ministerio de Trabajo Yy
Seguridad Social o del Ministerio de Salud en cada caso, que no podrd
ser inferior a un salario minimo mensual vigente ni exceder cincuenta
veces dicho salario. El valor de estas multas se destinard al Fondo de
Solidaridad Pensional o a la subcuenta de solidaridad del Fondo de
Solidaridad y Garantia del Sistema General de Seguridad Social en
Salud, respectivamente. La afiliacién respectiva quedara sin efecto y
podra realizarse nuevamente en forma libre y espontdnea por parte del

trabajador,

La lectura de la norma anterior, permite establecer que el sujeto a
quien va dirigida la proteccidén es el afiliado, el derecho protegido es la
libertad de eleccién de su régimen pensional, el infractor es el empleador y
cualquiera otra persona que atente contra esa libertad, la sancién prevista es
una multa, y, la afillacién respectiva quedard sin efecto y podra

realizarse nuevamente en forma libre y espontdanea por parte del

trabajador.
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Por su parte el Decreto 663 -Estatuto Organico del Sistema Financiero -
de 1993, en el articulo 97 numeral 1°, expedido el 2 de abril de 1993 y
publicado en el diario oficial el 5 de abril de 1993, prescribe:

1. Informacién a los usuarios. Las entidades vigiladas deben
suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién
necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio

claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado.

El articulo 1° del mismo Decreto 663 de 1993 establece:

ARTICULQO lo. ESTRUCTURA GENERAL. El sistema financiero y

asegurador se encuentra conformado de la siguiente manera:

a. Establecimientos de crédito.

b. Sociedades de servicios financieros.

¢. Sociedades de capitalizacién.

d. Entidades aseguradoras.

e. Intermediarios de seguros y reaseguros

La norma transcrita fue expedida con anterioridad a la expedicion de la

Ley 100 de 1993 -23 de diciembre de 1993- cuando todavia no existian las

AFP.

Por su parte el Decreto n° 656 de 1994 en sus articulos 4,14 y 15

disponen lo siguiente:

ARTICULO 4o. En su calidad de administradoras del Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, las administradoras son
instituciones de cardcter previsional y, como tales, se encuentran

obligadas a prestar en forma eficiente, eficaz y oportuna todos los
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servicios inherentes a dicha calidad. Por lo tanto, serdn responsables

de los perjuicios que por su culpa leve se puedan ocasionar a los
afiliados.

ARTICULO 14.Las Sociedades Administradoras de Fondo de
Pensiones tendrdn, entre otras, las siguientes obligaciones:

a) Mantener los activos y pasivos de los fondos que administren
separados entre si y de los demds activos de su propiedad,
Igualmente, conservan actualizada u en orden de la informacién y
documentacién relativa a las operaciones de los fondos y a los
afiliados;

b) Mantener cuentas corrientes o de ahorros destinadas
exclusivamente a manejar los recursos que administran, las cuales
serdn abiertas identificando claramente el Fondo al que corresponde la
cuenta respectiva;

¢} Enviar a sus afiliados, por lo menos trimestraimente, un extracto que
registre las sumas depositadas, sus rendimientos y saldos, asi como el
monto de las comisiones cobradas y de las primas pagadas. La
Superintendencia Bancaria podrd autorizar a las administradoras el
envio o disponibilidad de extractos por medios distintos a la
correspondencia escrita;

d) Literal modificado por el articulo 55 de la Ley 1328 de 2009. Entra a
regir el 15 de septiembre de 2010. Invertir los recursos del sistema en
las condiciones y con sujecién a los limites que para el efecto
establezca el Gobierno Nacional.

e) Cuando negocien activos de los fondos administrados, deberdn
expresar y dejar constancia en los titulos correspondientes del nombre
del fondo por cuenta del cual actiian;

f) Abonar los rendimientos del fondo en la cuenta de ahorro pensional
de cada afiliado y a prorrata de las sumas acumuladas en cada una
de ellas y de la permanencia de las mismas durante el periodo
correspondiente, segun las instrucciones que al efecto imparta la
Superintendencia Bancaria,

g) Garantizar a los dfiliados de los fondos una rentabilidad minima,

que serd determinada con base en la metodologia que adopte el
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Gobierno Nacional teniendo en cuenta los pardmetros serialados en el
articulo 101 de la Ley 100 de 1993;

h) Adelantar las acciones de cobro de las cotizaciones retrasadas. Los
honorarios correspondientes a recaudos extrajudiciales solamente
podrdn ser cobrados a los deudores morosos cuando estas acciones de
cobro se adelanten por terceros cuyos servicios se contraten para el
efecto.

Las cuentas de cobro que elaboren las administradoras por las sumas
que se encuentren en mora prestardn mérito ejecutivo;

i) Atender oportunamente las solicitudes de retiro de excedentes de
libre disponibilidad, incluidas las correspondientes a retiros de aportes
voluntarios, que deberan ser presentadas con no menos de seis (6)
meses de antelacién. El preaviso de que trata el presente articulo no es
renunciable por parte de la administradora;

J) Prestar, de conformidad con lo previsto en el literal b) del
articulo 60 de ley 100 de 1993, asesoria para la contratacién de rentas
vitalicias, cuando ellas les sea solicitada por sus afiliados;

k) Publicar la informacion que determinen el Gobierno Nacional y la
Superintendencia Bancaria de conformidad con sus facultades legales;
l) Devolver los saldos de que tratan los articulos 66, 72 y 78 de la Ley
100 de 1993 dentro de los mismos plazos mdximos que se fijen para el
reconocimiento de pensiones y, si a ello hubiere lugar, entregarlos de
conformidad con el procedimiento previsto en el numeral 7o. del
articulo 127 del Estatuto Organico del Sistema Financiero;

m) Las demds que setialen las disposiciones legales.

ARTICULO 15. Todo fondo de pensiones deberd tener un plan de
pensiones Yy un reglamento de funcionamiento aprobados de manera
previa e individual por la Superintendencia Bancaria. El reglamento
debe contener, a lo menos, las siguientes previsiones:

a) Los derechos y deberes de los afiliados y de la administradora;

b) El régimen de gastos conforme a las disposiciones que establezca la
Superintendencia Bancaria, y

¢) Las causales de disolucién del fondo.

El texto del reglamento, asi como del respectivo plan, debera ser

entregado a cada afiliado a mas tardar al momento de su vinculacion.
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Los reglamentos deberdn ser redactados de forma tal que sean de facil
comprensién para los afiliados y la copia que de los mismos se
entregue a éstos debera emplear caracteres tipograficos facilmente
legibles.

PARAGRAFO. Las modificaciones a los reglamentos de los fondos de
pensiones deberdn ser igualmente aprobadas de manera previa por la

Superintendencia Bancaria.

PARAGRAFO. transitorio. A las personas que se vinculen a un fondo
de pensiones durante los dos primeros meses de funcionamiento del
mismo, el texto del reglamento podra serles entregado a mds tardar al

vencimiento de dicho término.

De las disposiciones anteriores salta a la vista, que la relacionada con
el caso es el articulo 4°, que hace responsables a las AFP en el grado de culpa
levisima, por los dafios que se puedan causar a los afiliados y la del literal i)
del articulo 14 que impone un deber de asesoria, cuando asi lo requiera el

afiliado para la contratacién de rentas vitalicias.

En lo que tiene que ver la aplicaciéon del estatuto organico del sistema
financiero — Decreto 663 de 1993 - como fuente del deber de informacion,
resulta al menos forzada su aplicacién, porque para entonces no existian las
AFP como lo evidencia la fecha de su expedicion y como lo confirma su
articulo 1°, por lo que no puede esperarse encontrar un contenido material

“del deber de informacién sobre asuntos pensionales, o al menos no en la
forma en que se describe en la jurisprudencia para esta primera etapa, al
sefialar que debe incluir referencias claras, precisas sobre las ventajas de
cada régimen, el monto de la pensién, la perdida de régimen de transicion,

porque no existian ni las administradoras ni la Ley 100 de 1993.
DE LA NATURALEZA Y APLICACION DE LAS NORMAS

SANCIONATORIAS EN MATERIA DE AFILIACION AL REGIMEN
PENSIONAL.

17
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Como lo ha reiterado la Sala de Casacién Laboral de nuestra Corte, la
respuesta, reaccién juridica o sancién, al incumplimiento en el deber de
informacién, es la ineficacia del acto de afiliacién prevista en el articulo 271
de la Ley 100 de 1993, al interpretar que tal falta atenta contra la libertad de
eleccion prevista en el articulo 13 del mismo estatuto, porque, en sintesis, no

puede ser libre una decision desinformada.

El articulo 271 de la Ley 100 de 1993, establece un régimen’
sancionatorio para el empleador o cualquiera otra persona que impida o
atente contra la libertad de eleccién del régimen pensional, estableciendo la
imposicién de multas y que la afiliacién quedara sin efecto y podra hacerse
nuevamente. La norma consagra una sancién, que es la imposicién de una
multa por parte de una autoridad administrativa (Ministerio de Salud -
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social - Superintendencia de Salud) y, una
penalidad accesoria, que deja sin efecto la afiliacién para que el afectado

pueda hacerla nuevamente.

Tales efectos juridicos sancionatorios requieren para su imposicién, la
declaracién de una autoridad administrativa de las alli sefialadas, que son las
competentes para que se declare la violacién, se imponga la multa y surja la
consecuencia accesoria de dejar sin efecto la afiliacién para dar paso a una

nueva, si el afectado asi lo desea.

Siendo el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 la fuente invocada para
dejar sin efecto la afiliaciéon al régimen pensional, bien vale la pena recordar,
que los regimenes sancionatorios solo pueden establecerse en leyes, siendo de
la esencia de los mismos que solo el Congreso de la Republica pueda
adoptarlos en virtud del principio denominado reserva de ley, e impone que
las correspondientes sanciones solo puedan ser impuestas por las
autoridades competentes, acatando el debido proceso, dentro del plazo
previsto por la ley y con la dosificacion sefialada en ella. De otra parte el

Decreto n° 720 DE 1994 establecit lo siguiente:

CAPITULO 1. DISPOSICIONES GENERALES
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Articulo 1° OBJETO. El presente Decreto regula las condiciones y
términos para el desarrollo de la actividad de promocién y distribucién
de los productos de las sociedades administradoras del sistema
general de pensiones, incluidos los planes complementarios,

alternativos y los planes pensiones.

Articulo 2° DESTINATARIOS. Igualmente serfiala las personas y
entidades habilitadas para efectuar dichas labores, las disposiciones a
las cuales han de sujetar su gestién, las condiciones de supervision
por parte de la Superintendencia Bancaria y el régimen sancionado

correspondiente.

CAPITULO IV. RESPONSABILIDAD DE LAS SOCIEDADES
ADMINISTRADORAS DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES Y
ORGANIZACION DE LOS PROMOTORES.

Articulo 10. RESPONSABILIDAD DE LOS PROMOTORES. Cualquier
infraccién, error u omisién -en especial aquellos que impliquen perjuicio
a los intereses de los afiliados- en que incurran los promotores de las
sociedades administradoras del sistema general de pensiones en el
desarrollo de su actividad compromete la responsabilidad de la
sociedad administradora respecto de la cual adelante de sus labores
de promocién o con la cual, con ocasién de su gestién, se hubiere
realizado la respectiva vinculacién sin perjuicio de la responsabilidad
de los promotores frente a la correspondiente sociedad administradora

del sistema general de pensiones.

Las normas transcritas establecen la responsabilidad por los perjuicios
que se causen a los afiliados, con ocasion de cualquier infraccién, error u
omisién de los promotores de las AFP, indicando que es responsabilidad de
estas ultimas; razén por la que cual esta disposicion no permite trasladar los
perjuicios de las omisiones en el deber de informacién a un sujeto de
.derecho, que como Colpensiones, no interviné en la decisidon del afiliado al
momento de optar por el RAIS, ni es responsable del deber de informacion
que impone la doble asesoria que solo se estableci6 a partir del afio 2014 con

la expedicién de la Ley 1748.
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Para el efecto resulta ilustrativo el contenido de la C-412 de 2015, que
al referirse al régimen sancionatorio recordé la obligacién de aplicar las
garantias del debido proceso a la potestad de la administraciéon en esta
materia, referidos al principio de legalidad y de reserva de ley, respecto de los

cuales expreso:

PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

El principio de legalidad exige que dentro del procedimiento
administrativo sancionatorio la falta o conducta reprochable se
encuentre tipificada en la norma -lex scripta- con anterioridad a los
hechos materia de la investigacién-lex previa. En materia de derecho
sancionatorio el principio de legalidad comprende una doble garantia,
a saber: material, que se refiere a la predeterminacién normativa de
las conductas infractoras y las sanciones; y, formal, relacionada con la
exigencia de que estas deben estar contenidas en una norma con
rango de ley, la cual podrd hacer remision a un reglamento, siempre y
cuando en la ley queden determinados los elementos estructurales de
la conducta antijuridica. Esto se desprende del contenido dispositivo
del inciso 2° del articulo 29 de la Constitucién Politica que establece el
principio de legalidad, al disponer que “nadie podrda ser juzgado sino
conforme a las leyes preexistentes al acto que se imputa {(...)", es decir,
que no existe pena o sanciéon si no hay ley que determine la legalidad

de dicha actuacién, ya sea por accién u omision.

PRINCIPIO DE TIPICIDAD-Alcance

El principio de tipicidad como desarrollo del de legalidad hace
referencia a la obligacién que tiene el legislador de definir con claridad
y especificidad el acto, hecho u omisién constitutiva de la conducta
reprochada por el ordenamiento, de manera que les permita a las
personas a quienes van dirigidas las normas conocer con anterioridad
a la comision de la misma las implicaciones que acarrea su
transgresiéon. Conviene precisar que, si bien es cierto que en materia

sancionatoria la ley puede hacer remisiones a los reglamentos, -con el
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fin de complementar el tipo alli descrito-, también lo es que la remisién
se encuentra limitada al ntcleo esencial de lo que se ha estipulado en
la ley. De alli que la tipificacién para la descripcién de la conducta y la
sancién, corresponde por mandato constitucional al legislador,
mientras que la aplicacién de la misma para subsumir el hecho

antijuridico al tipo descrito, corresponde a la administraci6n.

DEBIDO PROCESO-Concepto y alcance/ DEBIDO PROCESO-Elementos

integradores

El articulo 29 de la Constitucién dispone, de una parte, que toda
actuacién se desarrolle con sujecion al procedimiento legalmente
preestablecido en la materia. Y, de otra, constituye una limitacién a los
poderes del Estado, habida cuenta de que corresponde al legislador

establecer previamente la infraccién, las sanciones a gue se hacen

acreedores quienes incurran en estas y la definicién de las autoridades

publicas o administrativas competentes para realizar la investigacion
y, consecuentemente, imponer la sancion. La jurisprudencia
constitucional ha sostenido de manera reiterada que el debido proceso
es el conjunto de garantias previstas en el ordenamiento juridico
orientadas a la proteccién del individuo incurso en una conducta
judicial o administrativamente sancionable, precisando que son
elementos integradores del debido proceso los siguientes: “a) el
derecho a la jurisdiccién y el acceso a la justicia; b} el derecho al juez
natural; c) el derecho a la defensa; d) el derecho a un proceso publico,
desarrollado dentro de un tiempo razonable; e) el derecho a la
independencia del juez y f] el derecho a la independencia e

imparcialidad del juez o funcionario.”

DEBIDO PROCESO EN LAS ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS-Opera

en tres momentos especificos

Las garantias procesales en el campo administrativo sancionatorio ho
son iguales a las del ambito judicial, toda vez que se enmarcan dentro
de rasgos y etapas diversas. El debido proceso en las actuaciones

administrativas opera en tres momentos especificos: (i) en la formacién
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de la decisién administrativa (acto administrativo), (ii) en la notificacién
o publicacién de esa decision administrativa, y (iii) en la impugnacién

de la dectsion (recursos).
POTESTAD SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION-Ejercicio

Para el ejercicio de la potestad sancionatoria a cargo de la
administracién se requiere: (i} una ley previa que determine los
supuestos que dan lugar a la sancién, asi como la definicién de los
destinatarios de la misma, -sin que necesariamente estén
desarrollados todos los elementos del tipo sancionatorio-, ya que es
vdlida la habilitacién al ejecutivo con las limitaciones que la propia ley
impone; (i} que exista proporcionalidad entre la conducta o hecho y la
sancién prevista, de tal forma que se asegure tanto al administrado
como al funcionario competente, un marco de referencia que permita la
determinacién de la sancién en el caso concreto, y f(iii) que el
procedimiento administrativo se desarrolle conforme a la normatividad

existernte, en procura de garantizar el debido proceso.

RESERVA DE LEY-Manifestacién del principio de democracia y de

divisién de los poderes

La reserva de ley es una manifestacién del principio de democracia y
de divisién de los poderes, el cual exige que ciertas materias deban ser
directamente reguladas por el legislador mediante la expedicién de
leyes y no a través de regulaciones de menor jerarquia como lo son los
decretos de cardcter reglamentario. Este principio impone la obligacién
de que los niicleos esenciales de la materia objeto de reserva estén

contenidos (regulados) en una ley.
RESERVA DE LEY-Tipos
PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY-Cardcter material

LEY-Asuntos sujetos a reserva material
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Son asuntos sujetos a reserva material de ley las actividades que la
Constitucion expresamente sefiala: (i) las atribuciones propias del
Congreso de la Republica y (i} las que el legislador considere necesario
reqular, siempre y cuando no hayan sido otorgadas (tacita o

expresamente) a otras ramas del poder o a otros érganos del Estado.

LEY MATERIAL-Materias sujetas a reserva

Frente a las materias sujetas a reserva de ley formal, la Corte
Constitucional ha manifestado que son aquellos temas en los que no
puede intervenir el legislador extraordinario, pues se exige la
participacion directa del Congreso como érgano mdximo de deliberacién
politica y de representacién democrdtica, tal como ocurre con las leyes
orgdnicas, estatutarias y marco o cuando se decretan impuestos o
expiden cédigos. En suma: (a) sélo el legislador puede regular la
materia; (b) las autoridades administrativas, incluido el Gobiemo
Nacional, carecen de competencia para regular esa materia; y, {c] el
legislador no puede en la ley que trata la materia, delegar en el

Gobierno Nacional la regulacién de la misma.

Los anteriores mandatos constitucionales, estructuran el debido
proceso, y han sido recogidos entre en otros en los articulos 16 y 21 de
nuestro estatuto sustantivo laboral, en los que se consagran los principios de
inescindibilidad e irretroactividad de la ley, aplicados e interpretados en su
conjunto de manera reiterada en infinidad de sentencias, en las que la Sala
de Casacién Laboral ha sentado la aplicacién de las normas con total
observancia del principio de inescindibilidad, dejando consignado al menos
un millar de sentencias, que no es posible fraccionar la ley con el objeto de
tomar de una y otra norma la parte que convenga a los intereses de quien
pretende un derecho, construyendo una tercera que lo favorezca. (SL10233-
2014, SL9405-2015, SL148-208, SL494-2016, SL4093-2017, SL6505-2015,
SL2124- 2016, SL2124 2018, entre otras, de las 923 que relaciona la

relatoria.)

CONCLUSIONES II.
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Bajo las anteriores premisas es posible concluir: Que la competencia
para imponer las sanciones previstas en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993
esta asignada a las instancias administrativas alli sefialadas; que la sanciéon
prevista es la multa y dejar sin efecto la afiliacion para que el interesado
realice una nueva; que las sanciones aqui previstas solo la pudo establecer el
legislador en ejercicio de sus competencias; que en aplicacién del debido
proceso la sancién debe existir de manera previa al hecho que la origina; que
en virtud del principio de legalidad no pueden aplicarse sanciones
recurriendo a la analogia, ni remitirse a normas sancionatorias que regulen
otros casos; que no pueden aplicarse las normas fraccionadamente y
construirse una tercera que favorezca el derecho del accionante, que hay
norma expresa sobre la responsabilidad que compete a las AFP por los
perjuicios cometidos por la accidn u omisién de sus agentes y, que las-

sanciones deben ser aplicadas en la forma prevista en la Ley.

DE LA AUTONOMIA DEL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL Y LA
APLICACION INTEGRAL DE LAS NORMAS CONTENIDAS EN LA LEY 100.

La seguridad social se encuentra definida como un derecho publico que
sera prestado de conformidad con lo establecido en el articulo 4° de la Ley
100 de 1993, que reza:

ARTICULO 4o0. DEL SERVICIO PUBLICO DE SEGURIDAD SOCIAL. La
Seguridad Social es un servicio publico obligatorio, cuya direccién,
coordinacién y control esta a cargo del Estado y que serd prestado por
las entidades piiblicas o privadas en los términos y condiciones

establecidos en la presente ley.

Este servicio publico es esencial en lo relacionado con el Sistema
General de Seguridad Social en Salud. Con respecto al Sistema
General de Pensiones es esencial s6lo en aquellas actividades
directamente vinculadas con el reconocimiento y pago de las

pensiones.

Por su parte en el articulo 288 se ratifica la misma autonomia, se

consagra la favorabilidad y la inescindibilidad, en los siguientes términos:
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ARTICULO 288. APLICACION DE LAS DISPOSICIONES CONTENIDAS
EN LA PRESENTE LEY Y EN LEYES ANTERIORES. Todo trabajador
privado u oficial, funcionario ptublico, empleado publico y servidor
ptblico tiene derecho a la vigencia de la presente Ley le sea aplicable
cualguier norma en ella contenida que estime favorable ante el cotejo
con lo dispuesto en leyes anteriores sobre la misma materia, siempre

que se someta a la totalidad de disposiciones de esta Ley.

La autonomia e independencia de la seguridad social han sido refrendadas
por la jurisprudencia de manera reiterada y uniforme, entre otras muchas en
la CSJ-SL1689-2019 en la que se consignoé:

Asi las cosas, y para dar respuesta a los planteamientos propuestos
en la demanda de casacién, vale recordar que la codificacién que
contiene las disposiciones del Derecho del Trabajo y de la Seguridad |
Social, de antario, obtuvo independencia de las demds ramas del
derecho, de manera tal que posee instituciones con caracteristicas,
identidad y regulacién normativa propia;, de ahi que conforme el
articulo 145 del Cédigo Procesal Laboral y de la Seguridad Social, solo
estd permitido recurrir a las preceptivas de otros ordenamientos ante la

ausencia de regulacién legal del respectivo tema.

La normatividad impone que los temas de seguridad social regulados en
la Ley 100 de 1993, se sometan a su aplicacién y, en caso de ausencia de
norma aplicable, se acuda a las disposiciones de integracion normativa y

analogia, que permitan encontrar la solucién al problema juridico planteado.

Bajo las anteriores consideraciones las discusiones sobre la eficacia de
la afiliacion a un régimen pensional encuentran solucién integral en las
normas de la Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios, sin que haya

vacio que permita acudir a estatutos diferentes para su solucién.

DE LA APLICACION DEL CODIGO CIVIL Y DE COMERCIO A LOS
ASUNTOS REGULADOS EN EL SISTEMA INTEGRAL DE SEGURIDAD
SOCIAL ESTABLECIDO POR LA LEY 100 DE 1993.
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En atencién a que los precedentes jurisprudenciales de nuestra Sala de
Casacién Laboral en materia de ineficacia de la afiliacién a un régimen
pensional han aplicado normas del Cédigo Civil y de Comercio, para
trasladar sus efectos a los asuntos de la seguridad social, es necesario

referirse a ellos, de la forma en que se expone a continuacion.

En sintesis, ha sefialado la jurisprudencia, que la ineficacia del
traslado de régimen pensional, cuando emana de la ausencia del deber de
informacion por parte de las AFP, transgrede el derecho a la libre eleccion
prevista en los articulos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993 y, conduce a la
ineficacia de la afiliacién, la cual debera entenderse en sentido estricto y

debera en consecuencia producirse el restablecimiento previsto en el articulo

1746 del Caédigo Civil que reza:

La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa
Jjuzgada da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin
perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita.

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en
virtud de este pronunciamiento, serd cada cual responsable de la
pérdida de las especies o de su deterioro, de los intereses y frutos, y
del abono de las mejoras necesarias, ttiles o voluntarias, tomdndose

en consideracién los casos fortuitos, y la posesién de buena fe o mala

fe de las partes; todo ello segtin las reglas generales y sin perjuicio de

lo dispuesto en el siguiente articulo.

Lo tesis sentada en la jurisprudencia laboral ha quedado consignado

entre otras en la SL4360-2019 en los siguientes términos:

En las sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-

2019 esta Sala precisé que la sancién impuesta por el ordenamiento
Juridico a la afiliacién desinformada es la ineficacia en sentido estricto
o exclusién de todo efecto al traslado. Por ello, el examen del acto de

cambio de régimen pensional, por transgresién del deber de
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informacién, debe abordarse desde esta institucion y no desde el

régimen de las nulidades o inexistencia.

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el
legislador consagré de manera expresa en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993 gue la violacién del derecho a la afiliacion libre del
trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado precepto refiere que
cuando rel empleador, y en general cualquier persona natural o juridica
que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del
trabajador a su afiliacién y seleccion de organismos e instituciones del
Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacién respectiva
quedard sin efecton.

Nétese que de acuerdo con esa disposicién cualquier atentado o
transgresion contra el derecho del trabajador a la afiliacion libre y
voluntaria a un régimen pensional se sanciona con la ineficacia del
acto. Y resulta que una de las formas de atentar o violar los derechos
de los trabajadores a una afiliacién libre es no suministrarle la
informacién necesaria, suficiente y objetiva sobre las consecuencias de

su traslado de un régimen pensional a otro.

Ahora bien, podria contra argumentarse que ese precepto alude a una
accién del empleador o de cualquier persona tendiente a engariar al
trabajador; sin embargo, para la Corte esta es una lectura incompleta y
reduccionista de la norma, en la medida que los derechos pueden ser
objeto de violacién o transgresion por accién, y también por omision.
Ademadas, en ninguno de sus enunciados el texto refiere que para que se
configure la ineficacia sea necesario un sengarios, rartificior o un vicio
del consentimiento; antes bien, la norma alude a «cualquier forma» de

violacién de los derechos de los trabajadores a la afiliacion.

En consonancia con lo expuesto, cabe recordar que todo deber tiene
como correlato un derecho. Luego, si conforme a las reglas referidas en
casacién, las administradoras tienen rigurosas obligaciones de brindar
informacién a los afiliados; estos a su vez tienen el derecho a recibirla.

Por ello, puede aseverarse que existe un derecho de los afiliados a
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obtener informacién sobre las consecuencias y riesgos de su cambio de
régimen pensional, de manera que su violacién ~por disposicién de ley-

se sanciona con la ineficacia del acto.

Para ahondar en razones, y asumiendo que el deber de informacién
tiene como correlato un derecho a la informacion, la sancién de
ineficacia no solo encuentra respaldo en el articulo 271 de la Ley 100
de 1993, sino también en los articulos 272 de la citada normativa, 13

del Cédigo Sustantivo del Trabajo y 53 de la Constitucién Politica.

En efecto, siguiendo la tradicion de las legislaciones tutelares que
propenden por la intangibilidad e irrenunciabilidad de un minimo de
derechos y garantias ciudadanas, el Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social sanciona con la ineficacia o la privacién de efectos
Juridicos todo acuerdo que menoscabe la libertad, la dignidad humana
o los derechos de los trabajadores. De ahi que, para esta Corte, la
figura de la ineficacia sea la via correcta al momento de examinar los
casos de violacion del deber de informacién a cargo de las

administradoras de pensiones.

Ahora bien, no niega la Corte que en determinados casos el traslado
pueda estar afectado o menguado en sus efectos por otras vicisitudes
que lo golpean. Por ejemplo, cuando el aﬁliado no presta su
consentimiento o el acto carece por completo de voluntad, en cuyo caso
el asunto debe abordarse desde el campo de la inexistencia. Lo que
quiere recalcarse es que cuando la alegacién sea la falta de
informacién (lo cual significa que el acto existe y cumple los requisitos
formales de validez), el asunto debe abordarse bajo el prisma de la

ineficacia.
3. Implicaciones prdcticas de la ineficacia del traslado

En la medida en que el legislador no previé un camino especifico para
declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, la Sala en sentencias
CSJ SL1688-2019 y CSJ SL3464-2019 explicé que las consecuencias

practicas de la primera declaracién son idénticas a la de la segunda
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(vuelta al statu quo ante). Con asidero en este argumento, la Sala Civil
de esta Corporacién igualmente ha afirmado que rcualquiera sea la
Jorma en que se haya declarado la ineficacia juridica {entendida en su
acepcion general), bien porque falte uno de sus requisitos
estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o
porgue una disposicién legal especifica prevea una circunstancia que lo
vuelva ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar
que el negocio juridico no se ha celebrado jamds» (CSJ SC3201-2018).

Como el precepto que gobierna las restituciones mutuas en el régimen
de nulidades es el articulo 1746 del Cédigo Civil y este por analogia es

aplicable a la ineficacia, la Sala se apoyard en él:

La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa
juzgada da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin

perjuicio de lo prevenido sobre objeto o causa ilicita.

Segun este articulo, declarada la ineficacia, las partes, en lo posible,
deben volver al mismo estado en que se hallarian si no hubiese
existido el acto de afiliacién. O, dicho de otro modo, el propésito es
retrotraer la situacioén al estado en que se hallaria si el acto no hubiera
existido jamas, es decir con ineficacia ex tunc (desde siempre). De no
ser posible, es decir, cuando la vuelta al statu quo arte no sea una
salida razonable o plausible, el juez del trabajo debe buscar otras
soluciones que resarzan o compensen de manera satisfactoria el
perjuicio ocasionado al afiliado, con ocasién de un cambio injusto de

régimen.

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de
régimen pensional supone negarle efecto al traslado, tal situacién solo
es posible bajo la ficcién de que el mismo nunca ocurrié. Luego, si una
persona estaba dfiliada al régimen de prima media con prestacion
definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de

pensiones, y si estuvo afiliado al régimen de ahorro individual con
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solidaridad, ha de darse por sentado que nunca se trasladé al sistema

publico administrado por Colpensiones.

Sobre la ineficacia en sus diferentes acepciones y efectos, la C-345 de

2017, ilustra sobre la aplicacion de la figura a los contratos civiles y
comerciales, precisando que en los primeros operan las nulidades absoluta y
relativa previstas en el Codigo Civil y, en los segundos, la ineficacia de pleno
derecho establecida en el articulo 897 del Cédigo de Comercio, que es el
unico ordenamiento que la tiene prevista en nuestra legislacion, en los

siguientes términos:

ARTICULO 897. <INEFICACIA DE PLENO DERECHO>. Cuando en este
Cédigo se exprese que un acto no produce efectos, se entenderd que es

ineficaz de pleno derecho, sin necesidad de declaracién judicial.

El texto anterior vincula a los comerciantes y actos mercantiles por

disposicion del articulo 1° del mismo estatuto mercantil que reza:

ARTICULO lo. <APLICABILIDAD DE LA LEY COMERCIAL>. Los comerciantes ¥
los asuntos mercantiles se regirdn por las disposiciones de la ley comercial, y los
casos no regulados expresamente en ella serdn decididos por analogia de sus

normds.

De los textos transcritos se desprende que la figura de la ineficacia de
pleno derecho, esta ligada a los actos de comercio en los casos alli citados;
que la norma no establece las consecuencias de la ineficacia de pleno
derecho, por lo que pueden aplicarse las normas de la nulidad previstas en el
estatuto civil, por mandato expreso que hace el articulo 822 del Cédigo de
Comercio, como lo refiere la jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil en la

sentencia SC-3201-2018 en la que se expresa :

Lo anterior es asi por cuanto el Cédigo de Comercio no prescribe los
efectos especificos para cada una de las formas de invalidez en él
mencionadas; lo que hace necesario acudir a las reglas que rigen esa
materia en el campo civil, en aplicaciéon del principio de remisién

previsto en el articulo 822 de la codificacién mercantil, segtin el cual
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«los principios que gobiernan la formacién de los actos y contratos y las
obligaciones de derecho civil, sus efectos, interpretacién, modo de
extinguirse, anularse o rescindirse, seran aplicables a las obligaciones
Yy negocios juridicos mercantiles, a menos que la ley establezca otra

cosas,

Luego, por aplicacién extensiva del articulo 1746 del Cédigo Civil, es
preciso aplicar a los casos de ineficacia comercial los efectos que la ley

consagré para la nulidad.:

La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa
juzgada da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin

perjuicio de lo prevenido sobre objeto o causa ilicita.

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en
virtud de este pronunciamiento, serd cada cual responsable de la
pérdida de las especies o de su deterioro, de los intereses y frutos, y
del abono de las mejoras necesarias, utiles o voluntarias, tomdndose
en consideracién los casos fortuitos, y la posesién de buena o mala fe
de las partes; todo ello segtn las reglas generales y sin perjuicio de lo

dispuesto en el siguiente articulon.

Cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia Juridica
(entendida en su acepcién general), bien porque falte uno de sus
requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo
invalidan, o porque una disposicién legal especifica prevea una
circunstancia que lo vuelva ineficaz (como el articulo 897 del Cédigo de
Comercio), la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que
el negocio juridico no se ha celebrado jamds; lo cual tiene la aptitud de
producir accién contra terceros poseedores. Asi lo consagra
expresamente el articulo 1748: «La nulidad judicialmente pronunciada
da accién reivindicatoria contra terceros poseedores, sin perjuicio de

las excepciones legales».
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Los referentes jurisprudenciales citados precisan que la figura de la
ineficacia de pleno derecho es propia de los actos regulados en el estatuto
comercial y que tal estatuto no tiene establecidos los efectos legales de la
misma, pero que el articulo 822 remite a las normas del Cédigo Civil y
puntualmente al articulo 1746. Los supuestos de hecho de esta
jurisprudencia nada tienen que ver, con €l acto de afiliacién a un régimen
pensional, pues la situacién factica que plantea vincula comerciantes y actos
de comercio, se discute una situacién de caracter contractual y, los efectos de

la ineficacia previstos en el estatuto civil se aplican en asuntos mercantiles,

pero porque asi lo dispone una norma que dentro del mismo codigo de

comercio remite a tal ordenamiento.

A diferencia de lo que ocurre con el articulo 897 del Cédigo de
Comercio, que deja vacio el efecto de la ineficacia, el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, incorpora: El derecho protegido; la autoridad competente para
determinar las conductas atentatorias del mismo; las muiltas y efectos

respecto a la afiliacién y, dispone que en tal caso podra hacerse una nueva.

La construccion jurisprudencial de la ineficacia del acto de afiliacién al
régimen pensional, se realiza a partir del fraccionamiento del articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, del que se toma la consecuencia de dejar sin efecto la

afiliacion; se aplica el articulo 897 del Cdadigo de comercio del que se toma el

efecto de la ineficacia de pleno derecho y, se aplican las disposiciones del

articulo 1746 del Cédigo Civil, para sustentar el restablecimiento al estado

anterior en que se encontraba el afiliado.

La aplicacién fraccionada de la ley contraviene la inveterada y reiterada
jurisprudencia que sobre inescindibilidad de la norma ha aplicado la Sala,
entra en tension con la prohibicién de tomar una parte de una norma y otra
para dar nacimiento a una tercera y, desatiende los mandatos sobre

integracion y remisién normativa.

El referente jurisprudencial traido de la Sala de Casacion civil, resulta

descontextualizado como lo demuestra el supuesto factico del mismo, pues en

€l se discute una situacién contractual entre comerciantes, en el que al

declararse la ineficacia de pleno derecho a la venta de las acciones de una
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comparia, se afecta a un tercero comprador; teniendo la necesidad de
abordar los restablecimientos mutuos a la luz del articulo 1746 del Cédigo

Civil, pero por remision expresa del articulo 822 del Codigo de Comercio.

La Corte Constitucional definié que el acto de afiliacién es un asunto de
orden legal, que se produce en obedecimiento a un mandato que asi lo
impone para trabajadores dependientes e independientes, es de caricter
unilateral y de adhesién a las reglas fijadas por el legislador para uno y otro
régimen, solo el legislador puede introducir cambios segiin lo demanden las
circunstancias; razén por la que resulta ajeno a la declaratoria de su
ineficacia, la aplicacién de normas que desbhordan el estatuto de la seguridad
social contenido en la Ley 100 de 1993. El sustento de lo afirmado por la
Corte Constitucional respecto de la naturaleza y regulacién del acto de
afiliacién esta en los pronunciamientos de constitucionalidad citados en esta
providencia y en los contenidos de los articulos 4, 11, 13, 15 y 288 de la Ley

100 entre otros.
CONCLUSIONES III.
De lo expuesto resulta fundado concluir que:

La estructura de la norma contendida en el articulo 271 de la Ley 100
de 1993, al proteger el derecho a la libre eleccién de régimen pensional,
senalar las autoridades competentes para hacerlo efectivo y disponer sus
consecuencias juridicas, impone su aplicacion sin fraccionamiento alguno y
hace improcedente acudir a estatutos distintos, como el civil y el comercial

para determinar sus efectos.

Los principios constitucionales plasmados en el articulo 29 de nuestra
. Carta Politica y los legales consagrados en el estatuto de seguridad social,
refrendados en un millar de sentencias de nuestra Sala de Casacién Laboral,
sustentan la conclusién anterior, porque han pregonado el principio de
inescindibilidad en la aplicacién de las normas; la imposibilidad de tomar de
una y otra norma lo que convenga a la pretensién del accionante, para dar

paso a una tercera construida por el juez con tal propésito; todo lo cual debe
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cumplirse con mayor rigor cuando se trata de normas de caracter

sancionatorio.

EFECTOS DE LA INEFICACIA DEL ACTO DE AFILIACION Y LA
AFECTACION A COLPENSIONES.

La Ley 100 de 1993 establecié El Sistema General de Pensiones
compuesto por dos regimenes solidarios excluyentes pero que coexisten, a

saber:

a. Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida.

b. Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

Los responsables de la administracion de los dos regimenes pensionales
son: Colpensiones la del primero, y las AFP las del segundo, cuya naturaleza
juridica y condiciones de existencia y manejo de los recursos esta-
determinada en la Ley, en virtud de la cual la primera opera como Empresa
Industrial y Comercial del Estado convertida en entidad de caracter financiero
especial en el afio 2011 y, las AFP como sociedades de servicios financieros,
vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colombia, constituidas con el
objeto social exclusivo de administrar fondos de pensiones obligatorias,
fondos de cesantias, fondos de pensiones voluntarias y patrimonios

autonomos de naturaleza pensional.

La coexistencia de los dos regimenes pensionales implica la
competencia por la captacién de afiliados, para lo cual la Ley 100 de 1993

establecio lo siguiente:

ARTICULO 287. ACTIVIDADES PROPIAS DE LOS INTERMEDIARIOS EN
LAS ENTIDADES DE SEGURIDAD SOCIAL. Las Entidades de
Seguridad Social, las Entidades Promotoras de Salud y las Sociedades
Administradoras de Fondos de Cesantia y/o de Pensiones podrdn
realizar las actividades de promocién y ventas, la administracién de la
relacién con sus dafiliados, el recaudo, pago y transferencia de los

recursos por intermedio de instituciones financieras, intermediarios de
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seguros u otras entidades, con el fin de ejecutar, las actividades

propias de los servicios que ofrezcan.

El Gobierno reglamentard la actividad de estos intermediarios,
regulando su organizacién, actividades, responsabilidades, vigilancia

Y sanciones a gue estardn sujetos.

En desarrollo de la reglamentaciéon de la anterior disposicion, y, en lo
que se refiere a la responsabilidad de las AFP frente a sus afiliados, se
establecid en el Decreto 720 de 1994 lo que ya ha quedado consignado

anteriormente.

En esta norma, a diferencia de las que cita la jurisprudencia en el
marco del deber de informaciéon de las AFP, en lo que se denominé primera
etapa; se establece el deber de informacién por parte de los promotores de
forma general y abstracta, se consigna que las AFP deben responder por sus
actuaciones, en especial por aquellas que impliquen un perjuicio para el

afiliado.

Bajo las anteriores premisas, en la medida en que el afiliado es quien
tiene la opcién de escoger su régimen pensional; mientras no se demuestre
que Colpensiones invadié la o6rbita de su derecho a elegir, ninguna
consecuencia de las establecidas en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993,

_puede aplicarse a un tercero que nada tuvo que ver en el acto de escogencia y
afiliacion al RAIS, ni en la deficiente o suficiente informacién que se le
suministro, ni era la obligada a suministrarla en el afioc 2001, en que la

afiliada tomo su decision.

La anterior afirmacién tiene sustento, en que de conformidad con lo
hasta aqui expuesto, ¢l régimen sancionatorio establecido en el articulo 271
de la Ley 100 de 1993, que sirve como sustento a la ineficacia del acto de
afiliacién, establece como sancion adicional a la multa que impongan las
autoridades administrativas alli sefialadas, la ineficacia del acto de afiliaciéon
y la habilitacién para que el interesado haga una nueva; que de ninguna
manera puede traducirse en que Colpensiones asuma la consecuencia de las

omisiones de la AFP, que no solo es un sujeto de derecho diferente y
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auténomo, sino que es su competencia en materia de administrar pensiones

sus afiliados.

Cabe resaltar que la relacién juridica originada en el acto de afiliacion
de la demandante cuyos efectos se pretenden invalidar, tiene como sujetos a
la demandada PORVENIR S.A., mientras que COLPENSIONES es un sujeto
procesal demandado, pero ajeno a la relacién juridico sustancial que vincula

al actor con la restante demandada.

Por las particularidades del caso colombiano al permitir la coexistencia
de regimenes, en vez de remediarse la desfinanciaciéon del sistema pensional
vigente, se agravé su situacién de sostenibilidad financiera, ya que al
permitirse la coexistencia y libre competencia, la mayor fuerza en la
promocién de afiliaciones por parte de las AFP, dejo el sistema con un mayor
problema del que tenia, al perder un ntmero importante de cotizantes, que
constituian con sus aportes el soporte para el pago de las pensiones ya

causadas en favor de miles de colombianos.

La afirmacién anterior tiene sustento en lo expresado por la Corte

Constitucional en la C-083 de 2019, en la que se consigné:

7.5. Segun se explicd en precedencia, el régimen de prima media con prestacion
definida tiene un cardcter interdependiente y por tanto solidario, pues los recursos
actuales cubren las obligaciones ya causadas, en otras palabras, los cotizanies son
los convocados a sufragar las pensiones de quienes ya cumplieron los requisitos de

aceeso.

7.6. Para ello el fondo comiin incorpora la totalidad de las cotizaciones y junto con
los incrementos financieros que se producen dispone del pago de las pensiones, en
las distintas contingencias. Esto que parece simple tiene sin embargo una gran
complejidad, en la medida en que tanto la fijacién de las cotizaciones, como el
tiempo en el que debe realizarse y la edad del disfrute se determinan de acuerdo a
un modelo financiero que permita hacer viable el régimen. El Estado alli funciona
como garante de las obligaciones pensionales, siempre que los afiliados cumplan
con la densidad de semanas exigidas y la edad requerida. Con todo y la fijacién de

un modelo actuarial que haga sostenible el régimen de prima media, tal como se
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explicé en el acdpite pertinente, por lo menos se subsidian en un 40% las pensiones

de vejez.

7.7. Lo anterior es pertinente, pues tanto el actor, como los intervinientes que
solicitan o bien la inexequibilidad o la exequibilidad condicionada de la norma
demandada sostienen que se viola el articulo 48 constitucional, en cuanto el valor de
la pensidn de vejez no refleja la totalidad de las semanas que se cotizaron. T al
estimacion supone que debe existir una estricta correspondencia enire el tiempo que

cotizaron, con la fijacion del porcentaje que determinard el monto de la pension.

7.8. Sin embargo, como se ha anotado en esta providencia, esa simetria no es
aceptable en el modelo de seguridad social, en tanto no existe la posibilidad de
recuperar en idéntica proporcién lo sufragado, dada la naturaleza redistributiva del
sistema y en atencion a las distintas variables que se tienen en cuenta para
garantizar el sostenimiento. Su cardcter igualitario deriva de que, ese mecanismo,
permite compensar la situacion de aquellos que, de ser exclusivamente por las

cotizaciones no tendrian la posibilidad de protegerse ante el riesgo de vejez.

7.9. La progresion del derecho a la seguridad social en materia pensional entonces
se encuentra estrechamente ligada con un esfuerzo colectivo, que traduce el
principio de solidaridad y que se concreta, entre oiros, tanto en los subsidios que se
otorgan para garantizar las pensiones, como en los que se dan a las clases menos
favorecidas para que completen el valor de sus cotizaciones. Y esa solidaridad es
inter e intrageneracional justamente porque quienes hoy cotizan pueden llegar a ser

subsidiados en el futuro cuando satisfagan sus requisitos pensionales.

7.10. En ese sentido, la disposicion demandada tiene por objetivo concretar el
principio de solidaridad en el sistema pensional, a la par que es un mecanismo que
se utiliza para otorgar un equilibrio al sistema lo que revierte en su sostenibilidad,
todo lo cual constituye una finalidad importante, ademds de ello es adecuada, en
tanto lo que se busca al fijar las 50 semanas -que corresponde en los cdlculos
actuariales a un afio- es incentivar la permanencia en la cotizacion, que como se
ha insistido es determinante para la ampliacion de recursos en el régimen de prima
media con prestacidn definida. Mds tiempo cotizando supone mds recursos para

financiar las obligaciones ya causadas y esto hace que la medida sea adecuada.
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7.11. Por demds ese mecanismo no afecta el reconocimiento de la pension, por el
contrario, incentiva que el valor se aumente, sin que ello comprometa su existencia.
En todo caso y dada la finalidad de ampliacion de cobertura del derecho
Jundamental a la seguridad social esa formula para aumentar el porcentaje del
monto pensional ha sido utilizada de manera constante en el régimen de prima
media, incluso antes de que entrara en vigor la Ley 100 de 1993, Asi el articulo 16
del Decreto 3041 de 1966 disponia el incremento del 1.2% por cada 50 semanas
adicionales a las minimas; luego el Decreto 2879 de 1985 en su articulo 1
contemplaba que se elevaba en un 3% por cada 50 semanas adicionales a las 500 y
esta misma prescripcion se mantiene en el articulo 20 del Decreto 758 de 1990.
También se encontraba en el articulo 34 original de Ley 100 de 1993, al definir que
por cada 50 semanas adicionales a las 1000 y hasta las 1200 se incrementaria la
pension en un 2% y de 1200 a 1400 semanas en un 3% hasta llegar al tope del 85%.
Entonces, al prescribir el inciso final del articulo 10 de la Ley 797 de 2003 que el
aumento porcentual es de 1.5% por cada 50 semanas adicionales a las minimas

puede gfirmarse que se ha mantenido la formula, en lo que a ese aspecto atafie.

7.12. La claridad de la disposicién y la finalidad que la misma incorpora, tal como
se ha explicado, permiten sostener que el legislador no afects ningun derecho
Sundamental y que, por el contrario, utiliza ese mecanismo, en atencién a su amplio
margen de configuracion, para hacer viable el régimen de prima media, permitiendo
su estabilidad y de ese modo efectivizar la garantia del derecho fundamental a la
seguridad social, su ampliacion progresiva a sectores menos favorecidos, que tienen
limitacion en mantener cotizaciones constantes y por ende que son susceptibles de
quedar desprovistos de proteccion durante la vejez. Es decir, a la par que asegura la
sostenibilidad financiera del sistema, promueve los principios de universalidad y
solidaridad, sin vulnerar el contenido del articulo 48 constitucional. De alli que el

inciso final del articulo 10 de la Ley 797 de 2003 deba declararse exequible.

De las normas citadas, resulta evidente que los perjuicios ocasionados
por las AFP por razén de sus acciones u omisiones al momento de la
afiliacioén, los debe asumir la respectiva administradora, de conformidad con
las normas vigentes al momento y dispuestas por el estatuto de seguridad
social, de las que se advierte no existe ninguna, que genere la obligacion de
recibir al demandante cuya afiliacién resulta ineficaz, por cuenta de hechos

absolutamente ajenos a Colpensiones.
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CONCLUSIONES 1V.

Por lo expuesto resulta sustentado afirmar: Que Las normas de
seguridad social son suficientes para juzgar las pretensiones de ineficacia de
la afiliacion, deben ser aplicadas conforme a los mandatos del debido proceso
en especial las de los principios de inescindibilidad, irretroactividad de la ley,
integracién y remision, contenidos en las normas y jurisprudencias citadas;
que la ineficacia de la afiliacién produce efectos a cargo de quien incurrio con
su accién u omisién en la causaciéon de un perjuicio, en este caso a cargo de
la respectiva AFP; que no puede atribuirse efecto ni resarcimiento alguno a
cargo de un sujeto que no intervino ni en la decision del afiliado de
trasladarse de régimen ni en el acto de afiliacién, ni mucho menos en la

- deficiente informacién invocada; que resulta trascendente juzgar el acto de
afiliacion de manera oportuna, ya que el aporte de la cotizacién en un sistema
de reparto simple, cumple su objetivo de contribuir al pago de las pensiones
ya causadas, y, hacerlo inoportunamente desfigura el sentido de la

contribucién, de la solidaridad y de la sostenibilidad financiera del sistema.

Las pruebas que se practicaron dan sustento factico a las conclusiones
anteriores en la medida en que demuestran la fecha de afiliacién de la
demandante, la ausencia de participacion de Colpensiones en el acto de
traslado, y la falta de demostracién de perjuicios a cargo de PORVENIR S.A,,

como resulta evidente de los siguientes medios:

Del documento visible a folio 45, se evidencia formulario de afiliacién a
| PORVENIR S.A, a partir del 19 de febrero de 2001. Igualmente se corrobora
que se vinculé al sistema general en pensiones, el 01 de enero de 1994,
realizando aportes a CAJANAL (folio 18), mientras que COLPENSIONES,
aduce a través de la certificacion visible a folio 140, que no encontrd registro

de afiliacién de la demandante.

Del interrogatorio de parte, absuelto por la sefiora MARIA STELLA TIMOTE
ACOSTA, se establecié que para la fecha de afiliacion al RAIS, laboraba como
escribiente en el Juzgado 72 Penal Municipal. Asi mismo aseguré que firmé el
formulario de vinculacién a dicho régimen de manera voluntaria y consciente,

pero bajo engafios, porque tan solo le informaron “que era lo mejor que habia”,
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pero que nunca le senalaron las consecuencias o perjuicios que le ocasionaba
el cambio de régimen pensional. Que no hizo uso del derecho de retracto,
porque no le entregaron copia del formulario y que para el afno 2010, creyd
estar afiliada a COLPENSIONES, porque en los desprendibles de némina

aparecia descuento con destino a esta Ultima entidad.

Por otra parte a folio 46 aparece un documento de fecha 19 de febrero de
2001, suscrito por la demandante en el que se indica: “Luego de haber.
recibido la asesoria amplia y suficiente, conozco y entiendo las implicaciones
legales que tiene mi decision de trasladarme al Régimen de Ahorro Individual
por medio de la solicitud de vinculacién al Fondo de Pensiones Obligatorias
administrado por Porvenir S.A., que hoy firmo y adjunto a la presente. Asi
mismo consciente que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 soy una persona que se encuentra en régimen de transicién y
que gozo de un tratamiento especial en el cumplimiento de requisitos para
acceder a la pension de vejez respecto de los afiliados que se encuentran
integramente bajo el esquema de la ley (sic) 100 de 1993, les ratifico mi
decisién de vincularme al fondo de pensiones Porvenir y pensionarme con las

condiciones vigentes para este régimen”

Adicionalmente, el traslado se efectué en el afio 2001 y solo hasta el 2013, la
actora se interesé por su situacion pensional (folio 19 y 45), lo que da cuenta
que la solicitud no se realizé oportunamente y dentro de los plazos previstos,
y acceder a las suplicas de traslado o retorno al RPM desfiguraria el sentido
de la contribucién, de la solidaridad y de la sostenibilidad financiera del

sistema.

De las pruebas citadas se establece tanto la fecha de la afiliacién de la
demandante, como la ausencia de demostracion de perjuicios a cargo de la
AFP PORVENIR S.A., ademas de determinarse que Colpensiones, no participé
en al acto de afiliacién al RAIS, porque ni patrocino su traslado, ni intervino
en dichas diligencias, mas cuando no se evidencia registro de afiliacién a esta

entidad.
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Por las razones expuestas, se declarara la falta de presupuestos
procesales para aplicar el articulo 271 de la Ley 100 de 1993; se revocaran la
condenas impuestas a PORVENIR S.A., por ausencia de la demostracion de
perjuicios causados con ocasion de la afiliacién, a la luz de lo dispuesto el
articulo 10 del Decreto 720 de 1994 y, se revocaran las condenas impuestas a
Colpensiones, por ser ajena a la decision de traslado de régimen tomada por

‘la afiliada, ajena a las invocadas deficiencias en el deber de informacion, y
por no participar en acto contractual alguno, que le pueda imponer
restituciones de ninguna clase a la luz del articulo 1746 del Codigo Civil,
habida cuenta que el acto de afiliacién no tiene caracter contractual y la
norma en cita no aplica a la regulaciéon de actos de la seguridad social que

tienen regulacién propia, sin que pueda acudirse a un estatuto ajeno.

Sin costas en esta instancia, las de la primera instancia se revocan y se

imponen a la demandante.

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

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR que de conformidad con los precedentes
jurisprudenciales citados, la seguridad social es un derecho auténomo y las
normas de su estatuto contenidas en la ley 100 de 1993 y sus decretos
reglamentarios, regulan integramente el acto de afiliacion a un régimen
pensional, las competencias y sanciones en caso de infraccion a la libertad

de eleccion.

SEGUNDO: DECLARAR que, de conformidad con los precedentes
jurisprudenciales citados, las normas reguladoras del acto de afiliacion deben
_aplicarse integralmente, sin posibilidad de fraccionarse, ni tomar parte de

una y otra para dar paso a una tercera que s¢ ajuste al caso.
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TERCERO: DECLARAR que la ineficacia del acto de afiliacién a un régimen .

pensional a causa de la deficiencia en el deber de informacién debe sujetarse

integralmente a lo dispuesto en el articulo 271 de la ley 100 de 1993,

CUARTO: DECLARAR que el deber de informacion estid a cargo de las
administradoras de pensiones, en la forma en que se establecido en las
normas citadas en los precedentes jurisprudenciales en sus diferentes etapas

¥, que su aplicacion tiene efecto general inmediato y no retroactivo.

QUINTO: DECLARAR que en Colombia coexisten dos regimenes pensionales
administrados por sujetos de derecho privado, en el caso de las AFP y publico
de caracter especial en el caso de Colpensiones, que compiten libremente en

la captacion de afiliados y son excluyentes.

SEXTO: DECLARAR que no hay presupuestos procesales para dar aplicacién
a la ineficacia del acto de afiliacion demandado, con fundamento en lo
preceptuado en el articule 271 de la ley 100 de 1993, en virtud de que su
aplicacién debe hacerse integralmente, atendiendo al principio de
inescindibilidad y son las autoridades administrativas alli sefialadas las

competentes.

SEPTIMO: DECLARAR que el juzgamiento de validez del acto de afiliacion y
sus consecuencias, debe hacerse a la luz del estatuto de seguridad social
contenido en la ley 100 de 1993 y sus modificaciones, en atencién al principio

de integracién normativa.

OCTAVO: DECLARAR que el acto de afiliacién al sistema pensional nace de
una obligacién legal, es unilateral de adhesion y sometimiento a las
condiciones impuestas por el legislador y a las modificaciones que este

imponga en leyes posteriores.

NOVENO: DECLARAR que ¢l acto de afiliacién a un régimen pensiconal no
tiene caracter contractual y en consecuencia sus requisitos y efectos no
nacen de la voluntad de los sujetos que en el intervienen sino de las

disposiciones contenidas en la ley.
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DECIMO: DECLARAR que Colpensiones y la AFP PORVENIR S.A. son sujetos
de derecho que administran dos regimenes pensionales que coexisten,
compiten entre si, son excluyentes y sus obligaciones son auténomas frente a
los actos del afiliado en materia de eleccién y afiliacion libre a cualquiera de

los dos.

ONCE: DECLARAR que el acto de afiliacion determina la forma de
financiamiento de la pensién y no de su monto, razén por la cual no involucra

un derecho subjetivo del afiliado sobre este ultimo.

DOCE: DECLARAR que el deber de informacion esta sometido en su
contenido a las normas vigentes al momento en que se realizd la afiliacién al
régimen pensional y no pueden aplicarse normas posteriores, en virtud del

. principio de irretroactividad de la ley.

TRECE: DECLARAR que cualquier dafio que se ocasione al afiliado por
incumplimiento en los deberes de la AFP o de sus funcionarios, debe ser

resarcidos por estas en atenci6n a lo dispuesto en el Decreto 720 de 1994.

CATORCE: DECLARAR que los efectos legales de la afiliaciéon a un régimen
pensional no surgeti de acuerdos entre el afiliado y la administradora
escogida sino de la ley y, en consecuencia, los mismos no pueden tornarse en

perjuicios a cargo de la administradora.

QUINCE: DECLARAR que Colpensiones es ajena al acto de afiliacion de la
demandante y al deber de informacion a cargo de las AFP, a la luz de las
‘normas vigentes para el mes de febrero de 2001, fecha del traslado a
PORVENIR S.A. y, no pueden aplicarse las disposiciones posteriores que

establecieron la doble asesoria.

EN CONSECUENCIA:

PRIMERO: SE REVOCAN las condenas impuestas a la AFP PORVENIR S.A. Y
se absuelve de las mismas por no haberse probado perjuicio alguno a su
cargo de conformidad con el articulo 10 del Decreto 720 de 1994, sin que las

obligaciones establecidas en la ley puedan tornarse en tales.
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SEGUNDO: SE REVOCAN las condenas impuestas a Colpensiones, en razén
a que la afiliacién de la actora al RAIS y cualquier posible perjuicio derivado
de la misma, son producto de la voluntad y decisién unilateral de la
demandante, que opté por cambiar la forma de financiacion de su pensién,
sin su intervencion; constituyéndose en un hecho ajeno en el que no participd
Colpensiones, por lo que ningin perjuicio pudo causar y, en consecuencia, -

ningin dafio debe reparar.

TERCERO: Sin costas en esta instancia, las de la primera instancia se

revocan y se imponen a la demandante.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

ARBOZA Adlary cun Ayt ®

&?ELmio IEHAVEZ AVILA
e

Uttima hoja del proceso Proceso Rad. n.° 028-2017-00144-01, promovido por Maria
Stella Timote Acosta contra Colpensiones y otro (revoca condenas a COLPENSIONES y
PORVENIR S8.A.)
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Pracede la sala a resolver la apelacion. ademas el grado junisdocciong de consulla an
faver de Colpensiones. por esi orderario el art 69 del CPT vie 85 para lo cual se tendran
en cuenta las siguientes




CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

£l problema juridico se cerlra en detarminar: 1. 8! ax procedents la nulidad o ineficacia de
«a afliacion o trasiado al rigiman de ahorro mdwvisual con colidaridad administrado por la
AP PORVENIR SA efectuade por i { &) sefor (o MARIA STELLA TIMOTE AOSTA ol
dra 19 de FEBREROC de 2001 © 2-. En caso afirmatvo. s tiere derecho a que el AFP
PORVENIR BA devuelva la totelidad e aportes y adenclas efeciuados at fondo privade, a
Coapsnsiones, y consgcuentialinente continue afifads al RE

Er fal sentido, 1o primera que advierte 1a Saia s gue no 58 ercuanta en discusion dentro
ced proceso que @b (le) demardante proveniente del regaran de prima media con
orzstacon definida admiristrads por el 1SS hoy COLPENSICNES solicité trasladarse a ia
AP PORVENIR SA e 19 de FEBRERO de 2001 con fecha de afectividad el 1 de abril de
201 fis. 45 y 48vueltn).

Lhora. para  resoiver el Cresentz asunle, es nscasanio dejas plasmadas las siguientes
SIRCISIONES a saber

1-wa linea junspridencal vigente de nueste Thibuanz! de Cwrre, asto es la Sala de
Cesacion  Laboral de 'z Corts Suprema ce Jushoa, on s funcién constitucional de
cribcar fa Jurisprucencia racional, ba fiado una sere de pautzs a ias cuales debemos
ECOGEINGS (08 Jueses ce nferer jerarquia. come somos oy operadores judiciales de
vitunales y juzgados, a no ser qus podamos apararnos des precedente con razones
vetdas, tanto en o juridico cormo er o jurisprutencal gue s.urenten nuestro rechazo al
srecedents

Uiatay abundante 25 ia lines Lrispradencial. sue e astablece o partir de la sentencia hito
“on Radicacion 31989 de 2008 complementada en sentznosa con Radicacidn 33314 de la
nama fecna, esteblecienao ductinanamence la poshilidad ce anular 0 declarar ineficaz
a shliacion o tras ado al RAI cuzndo no se demostabs. la suficiente informacian al
flade lege, o ef consentitmiento informado, exigiende | cargz de [a prueba a los fondos,
G manera  que los asesores  dsbian irformar clara ¢ verazmente las ventajas y
desvaniajas a los posioles afilizdos. y que tuvierar mocencia en un derecho fundamental
cere el de las peasionzs Zsta linea se centinuo con la serfencia Radicado 33063 de
meuviembre 22 de 2011 donde se complements en el sentido o la abligacion que tienen
onfondos de pensiones dg cumplic con o narmads en el decrxto 656 de 1984 ariculos
tay 15, sin perjuicio de 1a oblicacion de brindar inforrecion suficiente, amplia y oportuna
z sus afilacos como o ordera el articuls 10° del decrste 720 de abril 6 de
1504 Posteriormente mediznte senlencia Radicado 46287 de septiembre 3 de 2014 Ia
inad junisorudencial establzad que no puade arglirse que sxisie una marifastacion libre y
¥C uNtaria, cuando las parsonas desconocen sobre la ircidencis gue aquella pueda tener
fonte & sus derechos prestaciones, ni puece estimarss satis‘scho tal requisito con una
shaple expresion genériza. es decir que el simple formuleno de afilecion no sra prueha
sutticiente dal consantimiento irformado que debia terer & afiado para gua fuera validp
s traskade.

<

Z-Zsta linea wrisprudencial ha evolucionado per0 sempre @r [0-ma progresiva a favor de
e derechos minmos fundamartaies ce los afil ados. aviene: son la parte debi! de ia
TRANON. ¥ merecen  2sgEcize proteccion especalmeme frente a conglomerados
feancieros que tiznen el poder £condMZo y jwides saficerte para corocer ias
nedancias sobre s derechos pensionales de los abhages (u $28 podrian ver afectados




por un cambio de régimen, que claramernte les perudica Asi lc ha establecido an
sentencias SL 17595-2017 Rad 46292 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 Rad 47125
de sepliembre 27 de 2017 $14964-2018 Rad 54874 de noviemare 14 de 2018 y mas
recientemente se confirmé pienramente el marco condicional para deciarar (a ineficacia de
ias afiliaciones o traslados del RPM al RA mediante la expeticiér de las Sentenc.as
S1.1452-2016 Rad BB852 de akbril 3/19, SL1421.2019 Rad 58174 de aprl 10/19, SL1548-
2019 Rad 68838 de mayo 8/19 SL768%-2018 Rad. 65791 de mayo 8/79

Se dejé establecido a manera de conclusion, y como junsprudensia apicable en forma
obligatoria por los oparadoras judiciales o siguignte’

1- Que el deber de informacién para ¢ consentimiente :nformace ¢e l0s posibies
afiliados, esta astablecido en la ley & carge de ios fandes privados y deoe
demostrarse en el proceso cor los documentos y demas prugbas que deben
reposar en los archives del fondo.

2- Que la informacion debe contener tanmta los aspectos favorzbies, como 08
desfavorables dal cambio de régimen, informando |as proyecc.ones persionales y
el capital necesano para poder obtener una pension minma. Hagando inclusc a8
desanimar al posibie afiiado si se Hegare a comprobar que &l cambio de regimen
e perjudica, iz cual debe comprenier todas las elapas del proceso, desde 1a
antasala de la afilizcion hasta ls delarminacion de las condiciones para el disinite
pensional.

3- Que el consentimiente inforrmado no se prueha con la simple tirma del formuizno
de afiliacion.

4- Que fa carga de ia sruebs esta a cargo de los fondos. cuenas deten allega tocos
ios documentos y pruebas que demuestren a nformanidn clara y veraz brincadz al
afiliado, pues esta utimo es ta parte débi de ia reiacidr contractua

5- Que la actuacién vciada de traslado det régimen, da prima media con prestacion
definida al de ahorre ndividual nc se convalica per los traslados de
administradoras dentro de este Lltimo régimen.

6- Oue e derechoe a soiicitar la ingficacia del traslade o aliuasén no prescribe siendo
solo susceptibles de prescripeion las eventuales mesatias

7- Que no es neceszrio que el afiliade demuestre esfar &n trension, ¢ estar ad
portas de causar el derecho, o tenzr un derecho consclasdo para solicitar la
neficacia det rasiado o aliliacion

En el caso presente fos fondos demandado en ia contestacién de ja demanda
COLPENSIONES (fils. 86 a 73). la AFP FORVENIR SA (lis 35 @ 8%} sole adjunian
como pruebas: Colpensiones el reporte de semanas cotizadas: Parverir 3A: El formate de
solicitud de afiliacién, formato ce haber recibide asesoria, historia ce vinculaciores del
SIAFP. historia de novedades cel SIAFP, relacion ds aportes esumen de historia ‘ancral
de Minhacienda, historia laboral vaiida para beno pensional cerificucon de afifizcion a
porvenir, y edicto emplazatorio el tiempo:

£n dacir que los fondos demandados no allegan nirguna praedé que cuada determing la
suficiente informagcién brindada el dig 19 de fetrero de 2001 fechs del trasiado de
régimen, tales como el capital cue necesitaria para soder obtener une persién minma. la
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stligacion de efectuar aportes cuantioses v 2Xiraord Nnanos 4n o Rero para poder tener el
cepial suficente para obtener 13 persion tampoco fe acvierten las graves consecuencias
ce percer el régimen dé transizion pues al tener mids de 38 ahos al entrar a regir la ley
10:0/93 perderia la transicion que le permitina persicnarse 2 s 55 afos, es decir que el
‘ordo privado estana en la obligacicn no solo de esesorar correstamente a la solicitante,
e ws ventajas y desvertajas del RAL sino a negar la abizcidn que claramente le
zetpudicaba. tampeco le proyectaren la mesada a percioe por slla)la demandante tanto
ar el RAl como en el régimen de prima media, proyeccionas cus estaba obligads no solo
s lsprutencialmeme a allzgar sine por mandato ‘agal segan o establece la ley 100/93
v cugnto reguia el RAD v sus decretos reglamentanios 720004 art. 10, decreto 12289/04
#ia 4y 8.

Selo afrman en a contastacién de la demanda gue el asessc comercial brindo toda a
EOEMIACION necesaria. ferl no Licen quén era el asesor no a lagan su hoja de vida, para
wericar que formacion profasienal terua para brndar dicha asesoria. siquiera 1o citan
o testigo, para asi correomrar 13 suguesta mformasion bnncada; encontrandonos ante
ausencia wtal de medio: probatonios que demuesiian iz asesoria axigida, lo que hace
vivizle acceder & las supicas de la demanga,

IR

. .

GConterme lo anterion, es claro que & deber d2 informacian ya se engoatrana estipulado en
el art 12 del Decreto 720 ¢e 1994 € Cuyas érmmnos.

“Articulo 12, OBLIGACION DE [0S PROMOTORES. [ s promotores Fua empleen
‘au sociedadas administradoras ool Sistoma general de Setrmcr0d deberan suministrar
sehiciente, amplia ;v oportina clorracdn & los posiides afiiadss al momento de ia
pLeoinacton de fa alhacion, turanie tods fa vincrlacion con neescn de las prastaciones
& As cuales tenga Jderechc of athadk

Leanmente, respelatan fa hadad e conbratacion de segurss de renie vitalicia por
pette gl @hhado Seqan 1as dsposiciones permentss ©

JOmanera que, 1a demostracitn de que 3l afiiado recitid tode ia mformacion requerida y
MECESETNA para que su trasiado del fdgimen de prima media al RAIS se produjera de forma
stficientemente informada s decir con plena concienca da sus alcances, es una carga
cue tal como se dejd sentaco en la jurisprugancis citada s2 lacuce en un traslado de la
carga de 1a prueba de la pare actora a la entidad demandada, y no se suple con la
srara corstancia de que la seleccitn del régimen se efectud er forme livre, espontanea y
s presiones, coma o pretende 13 parte cemandada

Lroeste orden. se nace precisc destacar que la informacian o srientacion de gue trata ia
cirada norma pedia ser acraditaca a travas de cu alguier medin probatorio que otorgue al

-z certeza del cumphmiente de las obligaciones de buera {2 como la ransparencia, ia

sigdancia y el deber de informaeion ne necesariamente can s herramientas financieras
a as que refieren la Ley 1748 d2 2074 v el Dacretn 2071 de 2015,

A ener de lo expuesto arterormerts. considera 2 Sala gue z pesar de que fa afiliacion
e 1edizo con el llenc de os ecuistos legales, anortando paa el caso an concreto el
formtario de afilazion 3 la AFF PORVENIR SA (145, per 3 no implica que se haya
sooporcicnade a la pare demandante tods la informacién recesaria y relevanie para
auotian una decision suficiegntemente informada v documentada acerca de los alcances
cel trastado de régimen personal tal es 2l case de suminictrar tustracion suficiente
srarca de los beneficios v desventajas de uno vy ctra régumen 20 cada caso particular, en
wote como o sefala fa unisprudenciz en cota la auidad sroducte del engafio en el
visado del régimen pensiona «no sAlo so produce en jo ooe se afirma, sino en ios

SUSNGIOS que guarda el profesionai que ba de ener (B omcisiva en progorcionar todo




agueflo que resulte relevante para lu loma de decision gue se persgue» por qu.en
manifiesta su interés en el trasiado. la que configura una anomaiia de tal grado que vicia
el consentimiento y por tarto justifica la declaracion de nulidad o ineficacia del trasiado de
régimen pensional, maxime si se tiene en cuenta gue no se adredita gantra del pianano
que se le haya proporcionado informacién a g parte actora de su deracho de retraclo,
consagrado en el articulo 3 del Decreto 1161 ce 1094, el cual concatie al afiiade la
posibilidad de dejar sin afecte su saleccidn, ya sea de regime~ zensional o de
administradora, “dentro de ins 3 cias habiles siguientes a la fecha er a cual aquél haya
manifestado por escrito la correspondiente seleccdn ¢ ) pof e que ne suede ubilizarse
como argumento la omisién er el ejercicio de una facultad lega! que no e tue advertida
por la entidad que debia suministrarle tal informaacion.

De otra parte, el traslado de récimen o sfiliacion del RPM al RAIS no pusde squipararsa a
la suscripoién de un contrato ce caracter cwil, comercial 2 de cuenta de ahorro del
Sisterna Financiero, se frata de unos derechos funcamentzles e irreninciabias,
consagrados en los articulcs 48 y 53 de ‘a Carta Politea, mpraser pthies ademas, por lo
gue cualquier norma que menoscabe dichos derechos furcsmemale s, habrd de tenerse
gor no escrita, menos aun exigire la carga de 1a prueba a 1z pare damandanie cuando
estamos ante derechos rrenunciables de rango canstitvcioral, y a ios qug acceden todos
los trabajadores por orden Constitucional v Legal frayendo 3 colacion igusimente el
Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia

Finaimente, en cuanto a ig apsefacicn de PORVENIR SA e encuentra loteimsite
infundada, pues su diche corrobora toramerte los bechos de 2 demmarda. pues afina
cue el demandante tenia la carga de 2 prueba. quz no prebo a ~uwidad vy que dedia
probar los vicios det consentiviento, v que ro demostro ningdn perjuicio pargue no etia
rninguna expectativa legitima, pues pracisamente & carga de 3 prugha recaa en & fordo
privado, al asi disponerlo la ley y fa jurisprudencia, v en cuanty 3! descorocimento de la
ey y que no demosird los vicios del consentimiento. es precisamerte la ley gqus desia
conocer el fondo apelante, para haberla explicade & la demandante los incidencias da su
traslado y el menoscabo ce su futurs pensional expectativa tan legitirma como gus &l
habar nacido el 8 de fabrero de 1957, para 2l 1 de abril dei 94 tenia 37 afios, por lo que
gozaba del régimen de transicion que le permitiria pensionarss & los 53 ahos, 10 que hace,
tolaimente inviable [as argumentaciones del fondo apeianie. por 1o Cue se desoacharan
desfavorablemente.

Bajo las anteriores consideraciones. conllevara & declarar s NULIDAD O INEFICACIA
REL TRASLADO gue realizd EL(LA} DEMANDANTE da |z ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES a la AFF PORVEN!IR SA ¢l 19 de
febrero de 2001, y en consecusncia se CONFIRMARA en sit irteqricas e fallo proferido
&n primera instancia.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

£n io que respecta a la excepcion de prescripcian. es preciso sefzlar, que la Sas de
Casacion Laboral de ia Corte Suprema de Justicia. en sentencias referidas en este
proveido ha dejado claro que el derecho a solicitas ia nulidad ¢ irefnsoa de la afilacsn o
rastado no pueden ser atecrados por el fendmeno praseritive, por far0e 52 confirrars la
Seclaratoria de no probada de la excepoion de presaripoion, conforre o irdicod & A guo

COSTAS. Sin costas en esta instancia.



£ mérto de W expuesto e TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITC JUDICIAL DE
BOGOTA ~ SALA SEGUNDA DE DECISION LABCORAL, adminstrando justicia en
~omoce e la Repablica y por adoridad de ts Ley

RESUELVE

PRIMERD: CONFIRMAR a2 s#niencia proferida el 28 e noviembre de 2018 por el
Juzgade 28° Labural del Crewilo de Bogoid

SEGUNDO: S COSTAS o0 esta instancia

R

AUTO:

Comeo guiera que la prasenie ponenci@ na HiCo derrotads, remitase a secretaria
mwthantd auto separado. para cue & abone el presante proces: al Magistrado que sigue
ar: turno, HM. DAVID A COR; STEER, 2 quien coresponde presentar nueva
CONENG:a, ¥ ia pong ' ¢ derrotada, 8 consticuird an ol salvamento de voto.

MARCELIANO EMAVEZ AVILA
Magistrago

Le presente decisién s ncetifica en estrados.




Repiiblica de Colombla
Teibunei Superior de Bogots

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR CAROLINA CAMARO
COLMENARES contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y
CESANTiAS PORVENIR S.A., OLD MUTUAL S8.A., COLFONDOS S.A. Y
PROTECCION S.A.

RADICADO: 11001 3105 016 2017 00437 O1

Bogota D. C., veinticinco (25) de septiembre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

En atencién al auto precedente, que ordend la remision del expediente a
este despacho, dado que la ponencia inicial no fue acogida por la mayoria
de los magistrados integrantes de la Sala Segunda de Decisidon Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, se procede a resolver el
recurso de apelacion presentado por PORVENIR S.A. Y PROTECCION S.A. y
el grado jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, contra la
sentencia proferida por el Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de Bogota
D.C., el 17 de julio de 2019,

Igualmente se advierte que la apoderada de la parte demandada
COLPENSIONES, presenté escrito de alegaciones solicitando la absolucién
de las condenas impartidas en primera instancia, bajo el argumento que la
afiliada no probo vicio alguno en el consentimiento para la fecha en que
efectud el traslado al RAIS.

Entre tanto PROTECCION S.A. alegd que en ¢l caso de la actora no existié

ineficacia del traslado de régimen pensional, ya que ella efectud dicho acto



Proceso N° 016-2017-00437-01
Carolina Camaro Colmenares Vs.
Colpensiones y otros

juridico, de manera voluntaria y libre, y sujeto a las normas vigentes para

dicha calenda.

Finalmente, la demandante en su escrito de alegaciones peticiona la
confirmacién de la sentencia de primera instancia, ante la falta de asesoria

previa y durante la afiliacion.
Por lo anterior se procede a decidir de fondo la siguiente sentencia:
| ANTECEDENTES

La sefiora CAROLINA CAMARO COLMENARES, pretende se declare la
nulidad del traslado que efectué al Régimen de Ahorro Individual,
inicialmente a través de PORVENIR y con posterioridad a otros fondos de
pensiones. Como consecuencia de la anterior declaracion, solicita se
declare que, se encuentra validamente afiliada al Régimen de Prima Media
administrado por COLPENSIONES, entidad a la cual se deben trasladar los
ahorros depositados en su cuenta, junto con los rendimientos financieros, |
asi como activar su afiliacién y actualizar su historia laboral. Sustentd sus
pretensiones, en que nacié el 20 de mayo de 1961, que se trasladé al RAIS
en mayo de 1995, fecha para la cual habia cotizadoe un total de 410
semanas al ISS. Aseguré que el asesor de PORVENIR S.A., no le informé
sobre las implicaciones del cambio de régimen pensional. Que igual
situaciéon ocurrié cuando se vinculé a COLFONDOS, OLD MUTUAL y
PROTECCION S.A., entidad esta 1ltima a la cual se encuentra actualmente
afiliada. Finalmente asegurd que peticiond ante las entidades convocadas a
juicio, la nulidad del traslado efectuado al RAIS, pero que los fondos
privado no accedieron a su requerimiento, mientras que COLPENSIONES,

no atendié su peticidn.

Como fundamento normativo, citd los articulos 13, 25, 48 y 53 de la C.P.,
articulo 13, 33 y 288 de la Ley 100 de 1993, Decreto 656 de 1994, Decreto
692 de 1994, articulos 1502, 1508, 1510, 1511, 1740, 1741, 1742, 1746
del C.C. Asi como las sentencias con radicacién 31989 y 31314 de 2008, y
33083 de 2011 proferidas por la Sala de Casacién Laboral de la Corte

Suprema de Justicia.
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IL. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada COLPENSIONES, por medio de apoderada judicial, dio
contestaciéon como aparece de folios 2208-214 del plenario, donde se opene
a todas y cada una de las pretensiones formuladas en la demanda.
Fundamenté su oposicion, al enunciar que la demandante se encuentra
validamente afiliada al Régimen de Ahorro Individual, ya que no probé
error, fuerza o dolo, en la afiliacidon que realizdé al RAIS, por el contrario se
acreditd que la accionante de manera voluntaria, decidio cambiarse de
régimen pensional. Propuso las excepciones de prescripcion, caducidad,
inexistencia del derecho y de la obligacién, cobro de lo no debido,
presuncion de legalidad de los actos administratives, buena fe e

innominada o genérica.

Por su parte, OLD MUTUAL S.A. dio contestacion a la demanda como se
observa a folios 238-253, mediante la cual se opone a las pretensiones
incoadas en el escrito inicial, manifestando que desconoce la informacién
que le brindé PORVENIR a la afiliada, para la fecha en que se efectué el
traslado de régimen pensional, ya que no estuvo presente en dicho acto
juridico. Ademas asegurd gue desde la vigencia de la Ley 100 de 1993, ha
cumplido con el deber de informacidén exigido por la Superfinanciera,
adicional a que ha resuelto v asesorado la situacion pensional de la
demandante. Propuso las excepciones de prescripeidon, cobro de lo no

debido, buena fe, pago y genérica.

Entre tantoc PORVENIR S.A., dio contestacidn a la demanda como se
observa a folios 292, mediante la cual se opone a las pretensiones incoadas
en ¢l escrito inicial, manifestando que la actora tomo una decisién
informada, consciente y libre de presiones, toda vez que en sefal de ello
suscribié el formulacidon de vinculacion o traslado al RAIS. Propuso las
excepciones de prescripcion, falta de causa para pedir, inexistencia de las
obligaciones demandadas, buena fe, enriquecimiento sin causa,

innominada o genérica.
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Mientras tanto PROTECCION S.A., luego de oponerse a la prosperidad de
las pretensiones, adujo que la sefiora CAROLINA CAMARO COLMENARES,
se trasladd al RAIS, de manera libre, consciente vy sin ningin tipo de
presion, ademas de no haberse probado vicio en el consentimiento.
Adicionalmente indico que en el caso de haberse configurado alguna causal
de nulidad, la misma ya se encontraria saneada, ante su ratificacién de
permanecer vinculada al RAIS. Propuso las excepciones de prescripcion,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién,

buena fe y compensacion.

Por ultimo, COLFONDOS S.A se opuso a la prosperidad de las pretensiones
enunciadas en el escrito de demanda, adujo que la vinculacién a la
entidad, obedecié al cambio de administradora, por lo que considera que
no se debe emitir condena alguna en su contra, ya que no realizd el
traslado, como tampoco es el fondo actual que administra los recursos de
la accionante. Finalmente preciso que la determinacidn de traslado fue
valida, por cuanto se efectud con el cumplimiento de los requisitos legales.
Propuso entre otras las excepciones de validez de la afiliacién al RAIS,
buena fe, prescripcion, inexistencia de la obligaciébn en cabeza de
COLFONDOS S.A., innominada o genérica {folio 400-407).

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 17 de julio de 2019, el Juzgado Dieciséis Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“1. DECLARAR la ineficacia del traslado hacia el régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad que efectué la demandante,
sefiora CAROLINA CAMARO COLMENARES, identificada con C.C.
N.° 27.632.731 el dia 17 de abril de 1995 al fondo de pensiones
HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR y por consiguiente se condena al
actual fondo de pensiones y cesantias al cual se encuentra afiliada
la demandante, es decir, a PROTECCION S.A. a trasladar la
totalidad de valores de la cuenta de ahorro individual de la
demandante con destino a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, lo que incluird los rendimientos que
haya tenido la cuenta de Ahorro Individual y sin que sea admisible
el descuento de gastos de administracién en contra de la sefiora
demandante.
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2. COMO CONSECUENCIA de la ineficacia declarada en el
numeral primero que antecede, el Juzgado asimismo, declara sin
efectos las afiliaciones posteriores a mayo de 1995, que efectud la
demandante a los fondos de pensiones privados OLD MUTUAL
S.A.,, COLFONDOS S.A. y PROTECCION S.A. por las razones
esgrimidas en la parte motiva de la presente providencia.

3. CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES a recepcionar la totalidad de los
valores de la cuenta de ahorro Individual de la demandante que le
seran entregados por la AFP PROTECCION S.A. conforme al
numeral primero de la presente providencia y asimismo «
actualizar la historia laboral de la demandante con base en los
mencionados recursos para gque en adelante y para todos los
efectos y como efectivamente lo declara el Juzgado se entienda que
la tnica dafiliacion valida de la demandante al Régimen de
Seguridad Social Integral en pensiones es la que efectudé al
Instituto de Seguros Sociales desde el 16 de marzo de 1984 la cual
es administrada por la Administradora Colombiana de Pensiones-
Colpensiones.

4. Se declarar no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas.

5. CONDENAR EN COSTAS de la instancia a las entidades
demandadas en favor de la demandante, practiquese la
liquidacién por secretaria incluyendo el monto de un salario minimo
mensual vigente como valor de la agencias en derecho en contra de
PORVENIR S.A.,, y en contra de cada una de las restantes
demandada el wvalor de $200.000, por el mismo concepto,
practiquese la liquidacion por Secretaria.

Como fundamento de su decisidn, el A-quo argumento que de conformidad
con lo establecido en el articulo 13 y 271 de la Ley 100 de 1993, asi como
en lo previsto en el Decreto 663 de 1993 y con base a las sentencias
n.°31989 de 2008, 31314 de 2008, 33083 de 2011, 46292 de 2014, 54814
de 2018 y 68838 de 2019, dictadas por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, le correspondia a los Fondos de Pensiones
demostrar que impartié al posible afiliado informacion completa, clara,
oportuna y comprensible, perc que en el presente caso, ninguna prueba dio
certeza de esta situacion, por lo que habia lugar a declarar la ineficacia de

la afiliacién efectuada por la demandante al RAIS.

IV. RECURSO DE APELACION PROTECCION S.A.

<20
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Adujo que, la linea jurisprudencial citada por el A-quo, no es aplicable al
caso en concreto, ya que las situaciones facticas analizadas por el Alto
Tribunal de Cierre de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral, difieren con las de
la demandante, maxime cuando para la fecha de iraslado no tenia un
derecho adquirido. Aseguré que la misma accionante en el interrogatorio
que le fuese practicado, confesd que recibio una doble asesoria por parte de
PROTECCION S.A., por lo que considera que cumplié con el deber de
informacion. Preciso que en el escrito de demanda se solicité fue la nulidad
de afiliacion, més no la ineficacia. Finalmente manifesté que no era posible
proferir condena por gastos de administracion, va que estos descuentos
estan autorizados por la Ley 100 de 1993, y generaron unos rendimientos a

favor de la asegurada.
V. RECURSO DE APELACION PORVENIR S.A.

Indicd: “Respecto de loa vicios del consentimiento alegados por el
demandante al suscribir su traslado es cuestionable la respuesta gue nos da
el demandante en el interrogatorio de parte diciéndonos una y otra vez que
se habia trasladado de régimen porque el Instituto del Seguro Social se iba
acabar, esto fue en el arno 1995 cuando realizo su primera afiliacion
recordando que con el Decreto 2013 de 2012, se liquidé el Instituto del
Seguro Social y tan solo en esa fecha Colpensiones asumié a sus afiliados,
llamo la atencion del despacho y de los Honorables Magistrados, valorar el
caso en concreto en el cual el demandante omitié ese deber de diligencia, de
actuar con suma diligencia y culdado en averiguar sobre en un tema tan
importante como es su futuro pensional, asi mismo observamos su sefioria
que desde el ario 1995, que se realizé la afiliaciéon inicial, el continua
trasladado y afiliado a los regimenes privados, es decir, han transcurrido 24
anos con regularidad, y {sic) hizo tres afiliaciones con Porvenir, es decir,
podia haber solicitado si no estaba conforme con la primera asesoria, podia
haber solicitado re-asesorias en todas nuestras sedes de nivel nacional o a
través de nuestras paginas de internet o todos los canales gue tenemos
abiertos, solicito al H. Despacho y a su senoria se revise el tema de las
condenas en costas por el detrimento patrimonial que conlleva a mi
representado, la buena fe, la inversion de la carga de la prueba, valorar

nuevamente el interrogatorio realizado por el demandante, en cuanto al
6
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principio de legalidad se proceda a revocar el fallo de primera instancia y

absolver a mi representada de las pretensiones incoadas.”

VII CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66° y 69 del Cadigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la nulidad o ineficacia de la afiliacion de la
demandante del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, y si en caso
de prosperar resultan atendibles las solicitudes de volver al RPM
administrado por COLPENSIONES S.A. y las demas condenas solicitadas,
atendiendo los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso e indicando

las razones que sustentan el distanciamiento de los mismos.

Para el efecto se expone lo siguiente:

NATURALEZA DEL ACTO JURIDICO DE AFILIACION,
OBJETIVOS Y EFECTOS.

El acto juridico de afiliacion al sistema general de pensiones nace de
la ley, que impone al trabajador dependiente e independiente vincularse al
régimen pensional que libremente escoja, con el objeto de atender la forma
en que se financiara su pension de vejez, en las condiciones previamente
establecidas por el legislador, a las que se somete ¢l afiliado segin el

régimen elegido.

El acto de afiliacién es en consecuencia, un acto condicion, libre y
voluntario, sometido a las normas previamente establecidas por el
legislador y a los cambios que se introduzcan a partir de la expedicion de
nuevas leyes, sin la posibilidad de negociarlas, ni al momento de la
afiliacién ni cuando se producen los cambios, razon por la que se descarta

la naturaleza contractual que algunos le asignan.

Debe resaltarse, que la escogencia del régimen pensional no tiene
relacion alguna con la determinacion del valor de la mesada pensional, ni

puede pretenderse anticipar o especular valor alguno de la misma, pues lo
7
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que se determina con la escogencia de un régimen, es la forma como se

acumularan los recursos para la financiacién de la prestacion.

El Estado Colombiano en el aftio de 1993, con el objeto de solucionar
el problema de sostenibilidad financiera del sistema pensional, cre6 un
particular modelo, en el que coexisten compiten v son excluyentes dos
regimenes pensionales denominados de ahorro individual con solidaridad y
el solidario de prima media con prestacion definida; cuya diferencia en el
modelo de [inanciacién puede resumirse en que, en el primero es el capital
acumulado en la cuenta individual del afiliado el que cubrira el pago de la
pension; mientras el segundo la pagara con los dineros acumulados en un
fondo comun de naturaleza publica a partir de un modelo simple de
reparto, que implica que el valor de las cotizaciones de los afiliados, cubren

el pago de las mesadas pensionales.

Para sustentar lo antes afirmado, es pertinente remitirse a lo
consignado en la C-086 de 2002, en la que, en referencia al tema de la

afiliacion, su naturaleza y el monto de la pension, se consigné lo siguiente:

Ademads, el cardcter publico y la finalidad constitucionalmente
reconocida del sistema de seguridad social en pensiones supone que
éste se configure, como lo ha sido, como un régimen legal en el que
los aportes de los afiliados, como las prestaciones que deben
reconocerse, sus requisitos y condiciones, vienen determinados no
por un acuerdo de voluntades sino por reglas y principios que se
integran en el ordenamiento juridico y que, por ende, pueden ser
modificadas por el legislador cuando las circunstancias histéricas

asi lo impongan.

El sistema de seqguridad social en pensiones no tiene por finalidad
preservar el equilibrio cuota-prestacién, sino la debida atencién de
las contingencias a las que estdn expuestas los afiliados y
beneficiarios, ademds porque el régimen de prestaciones de la
seguridad social en pensiones no es un régimen contractual como el
de los seguros privados stno, todo lo contrario, se trata de un

régimen legal que de alguna manera se asienta en el principio
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contributivo en el que los empleadores y el mismo Estado participan
junto a los trabajadores con los aportes que resultan determinantes
de la cuantia de la pension. De ahi que los afiliados a la seguridad
social no ostenten un derecho subjetivo a una cuantia determinada
de las pensiones futuras, esto es, las pensiones respecto de las

cuales no se ha producido el hecho que las causa.

Y mas recientemente en la C-083-2019, se refrenda lo antes

expresado por la Corte, de la siguiente manera;

Para garantizar tal derecho, también lo ha explicado esta
Corporacién, en la resefiada Ley 100 de 1993, el Estado opté por dos
. técnicas excluyentes la de reparto y la de capitalizacién. En la
primera, la prestacién se financia a partir de una cuenta global,
compuesta por todas las cotizaciones gue ingresan en un determinado
periodo y que se distribuye entre sus beneficiarios, cubriendo asi las
cargas del sistema. La Ley 100 la acoge a través del régimen de
prima media con prestaciéon definida, y subraya su cardcter
interdependiente y por tanto solidario, pues los recursos actuales
cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo, genera una
tension permanente en su financiamiento que ha conducido a que el

Estado disponga parte de su presupuesto para subvencionarlas
{...] Con fundamento en tal consideracién, y tal como lo rememors esta
. Corte en Sentencia C-078 de 2017 al resolver sobre la exequibilidad
del inciso 4 del articulo 5 de la Ley 797 de 2003, en miltiples
decisiones se ha serialado que el Congreso puede establecer la forma
en la que se determina la pensién, o el tope de la misma, mdxime
cuando ello persigue concretar los principios de solidaridad y de
sostenibilidad financiera, ademds de hacer efectivo el derecho a la
pension. Esto incluye “variar la situacién juridica de los destinatarios
| de una norma, siempre que esa decision no impligue el
desconocimiento de los derechos adquiridos ({articulo 58 de la
Constitucion)” tal como lo serialé cuando, en decision C-089 de 1997,
definié sobre la constitucionalidad del articulo 35 parcial de la Ley

\ 100 de 1993
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[-..] Asi mismo, ha sostenido esta Corporacion que el legislador no
tiene la obligaciéon de mantener en el tiempo las expectativas que
tienen las personas en relacion con las leyes vigentes en determinado
momento, cuando quiera que su potestad configurativa permita darle
prioridad al cumplimiento de los fines del Estado Social de Derecho, y
siempre que consulte los parametros de justicia y de equidad y se
sujete a los principios de razonabilidad y proporcionalidad. También
ha explicado que tiene competencia para organizar el sistema de
seguridad social en pensiones, a través, entre otros, de la creacién de
dispositivos de acceso, establecimiento de heneficios en cabeza de
determinadas personas y fijacion de requisitos, en el marco de los
principios y valores constitucionales y con pleno respeto de los

derechos adguiridos.

DE LOS REGIMENES PENSIONALES Y LAS VENTAJAS Y
DESVENTAJAS DE CADA UNO. RAIS - RPM.

Sobre las ventajas de uno u otro régimen pensional y la posibilidad
de dar a conocer al afiliado una expectativa referida al monto pensional, se
ha establecido desde el nacimiente de los mismos que no existe tal
posibilidad, pues uno y otro régimen ofrecen beneficios diferentes, sin que
pueda predicarse que unos son mejores o superiores. Igualmente, se ha
dejado sentado que el RPM y el RAIS, coexisten son excluyentes y compiten
entre si por la captacion de afiliados dentro de los marcos de fijados en la

ley. Lo consignado en la C-956-2001 ilustra lo afirmado:

En varias oportunidades, esta Corporacion ha precisado que,
teniendo en cuenta que los regimenes de seguridad social son
complejos e incluyen diversos tipos de prestaciones, en
determinados aspectos uno de los regimenes puede ser mas
beneficioso que el otro y en otros puntos puede suceder todo lo
contrario, por lo cual, en principio no es procedente un examen de
aspectos aislados de una prestacion entre dos regimenes
prestacionales diferentes, ya gque la desventaja que se pueda
constatar en un tema, puede aparecer compensada por una

prerrogativa en otras materias del mismo régimen.
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En la C-082-2002, se expreso en el mismo sentido:

No puede haber desconocimiento del derecho a la igualdad pues la
Ley 100 de 1993 contiene una regulacién diferente para cada uno de
los regimenes pensionales, apoyada en el principio de la libre
eleccién que permite a los afiliados escoger el subsistema que mds se
ajuste a sus necesidades, de tal suerte que el futuro pensionado se
somete por su propia voluntad a un conjunto de reglas diferentes para
uno y otro régimen, y simplemente se hara acreedor a los beneficios y

consecuencias que reporte su opcion.

DE LAS LIMITACIONES AL TRASLADO DE REGIMEN
PENSIONAL.

La permanencia y traslado de régimen no solo es un acto que
impacta al afiliado en la forma como financiara su pension, pues tal
decision afecta también en su conjunto las finanzas de uno y otro régimen.
Al RPM porque en un sistema de reparto simple, el traslado de un afiliado
implica una cotizacién menos al fondo comun, de donde se pagan las
pensiones vigentes, Al RAIS, porque altera las posibilidades de obtener
mejores rendimientos en los diferentes portafolios de inversién. Por tal
razon, el legislador decidid que estabilizar el numero de afiliados en un
tiempo prudente previo al de la fecha de causacion de la pensidén se hacia
indispensable para sostenibilidad financiera y en consecuencia, limito la
posibilidad de traslado. El plazo se establecié en la Ley 797 de 2003, que
limita la posibilidad de traslado de régimen a quien este a diez afios o
menos de cumplir la edad para acceder a la pensién, quedando
consignadas las razones de su exequibilidad en lo expresado en la C-1024

de 2004, en los siguientes términos:

La medida prevista en la norma acusada, conforme a la cual el
afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez {10)
anos o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensién
de vejez, resulta razonable y proporcional, a partir de la existencia

de un objetivo adecuado y necesario, cuya validez constitucional no
11
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admite duda alguna. En efecto, el objetivo perseguido por la
disposicion demandada consiste en evitar la descapitalizacién del
fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacién
Definida, y simultdneamente, defender la equidad en el
reconocimiento de las pensiones del Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, pues se aparta del valor material de la justicia, que
personas que no han contribuido a obtener una alita rentabilidad de
los fondos de pensiones, puedan resultar finalmente beneficiadas
del riesgo asumido por otros. La validez de dicha herramienta legal
se encuentra en la imperiosa necesidad de asegurar la cobertura en
la proteccién de los riesgos inherentes a la seguridad social en
materia pensional a todos los habitantes del territorio colombiano, en
acatamiento de los principios constitucionales de universalidad y
eficiencia (C.P. art. 48). Asi mismo, el objetivo de la norma se adecua
al logro de un fin constitucional vdlido, pues permite asegurar la
intangibilidad de los recursos pensionales en ambos regimenes,
cuando se aproxima la edad para obtener el reconocimiento del
derecho irrenunciable a la pensién, en beneficio de la estabilidad y

sostenibilidad del sistema pensional.

El derecho a la libre eleccion entre los distintos regimenes
pensionales previstos en la ley, no constituye un derecho absoluto,
por el contrario, admite el sefrialamiento de algunas excepciones que,
por su misma esencia, pueden conducir al establecimiento de una
diversidad de trato entre sujetos puestos aparentemente en
igualdad de condiciones, tales como, el serialamiento de limites para
hacer efectivo el derecho legal de traslado entre regimenes

pensionales.

El derecho a la libertad de eleccién de los usuarios en cuanto al
régimen pensional de su preferencia, es un derecho de rango legal y
no de origen constitucional, el cual depende, en cada caso, del

ejercicio de la libre configuracion normativa del legislador.

CONCLUSIONES I:

12
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Bajo las anteriores premisas y con fundamento en los pronunciamientos
citados, resulta sustentado afirmar, en sintesis: Que la afiliacion al sistema
general de pensiones es un acto juridico unilateral y de adhesién a las
condiciones previstas en la ley para el RPM y para el RAIS; que la afiliacién
no tiene naturaleza contractual; que la eleccién debe ser libre y voluntaria;
que las contingencias y obligaciones originadas en el acto de afiliacién
estdn contenidas en la ley y pueden ser modificadas por el legislador
cuando las circunstancias lo ameriten; que la eleccién de un régimen
pensional tiene por objeto escoger una forma de financiar la pensiéon y no
un monto pensional; que la determinaciéon de condictones pensionales y
expectativa de un monto pensional al momento de la afiliacién no es
posible, que no hay posibilidad de sefialar como mejores unas que otras al
momento de la afiliacidén; que los afiliados a la seguridad social no ostentan
un derecho subjetivo a una cuantia determinada de las pensiones futuras,
esto es, las pensiones respecto de las cuales no se ha producido €l hecho
que las causa; que las condiciones de afiliacién a un de régimen son un

asunto de orden legal y no constitucional.

MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL FIJADO POR LA
SALA DE CASACION LABORAL PARA SUSTENTAR LA INEFICACIA DEL
ACTO DE AFILIACION AL REGIMEN PENSIONAL.

Sobre la ineficacia del traslado de régimen pensional, la
jurisprudencia de nuestra Sala de Casacidon Laboral ha interpretado las
normas que se refieren al deber de informacién de las AFP, definiendo que
el incumplimiento al mismo imposibilita la libertad de eleccién de régimen
pensional por parte del afiliado, determinado tres ctapas en la regulacion,

consignadas entre otras en la CSJ-SL1452-2019, resumidas en el siguiente

cuadro:
Etapa Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance
acumulativa administradoras de | del deber de informacién
pensiones a dar
informacion
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y | [lustracién de las
informacién 272 de la Ley 100 de 1993 | caracteristicas, condiciones,

13
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PArt. 97, numeral 1 del acceso, efectos y riesgos de
‘Decreto 663 de 1993, | cada uno de los regimenes
modificado por el articulo | pensionales, lo que incluye dar
23 de la Ley 797 de 2003 | a conocer la existencia de un
Disposiciones régimen de transiciébn y la
constitucionales relativas = eventual pérdida de beneficios
al derecho a la | pensionales
: informacion, no
menoscabo de derechos
laborales v autonomia
personal
Deber de | Articulo 3, literal ¢} de la | Implica ¢l anélisis previo,
informacion, Ley 1328 de 2009 ! calificado y global de los
asesoria y buen | Decreto 2241 de 2010 antecedentes del afiliado y los
consejo pormenores de los regimenes
pensicnales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir
un  consejo, sugerencia o
recomendacion al afiliado
acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que
podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva
informacion, Articulo 3 del Decreto | inmerso el derecho a obtener
asesoria, buen | 2071 de 2015 asesoria de los representantes
consejo y doble | Circular Externa n. 016 | de ambos regimenes
asesoria. de 2016 pensionales.

La sentencia citada analiza ¢l contenido del deber de informacién en
cada una de las etapas, dejando en evidencia su evolucidon, pasando de uno
menos concreto a uno con la puntualidad de comparar valores de la
mesada pensional, lo cual tiene una razdn logica: Una cosa es suministrar
informacién sobre expectativas pensionales durante los primeros diez afios
de desarrollos legales y econdmicos que acompanaron la aplicacién de la
Ley 100 de 1993 y, otra muy diferente, suministrar informacioén después de
veinte anos, cuando entre otras cosas el afiliado yva tiene cumplido el
tiempo vy las cotizaciones o el capital para acceder al goce de la pension por
vejez, porque en este momento las variables que no eran determinables

14
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en el afio de 1994 (o para el caso en el afo 1995-folio 280), se
convierten en variables determinadas tanto por los cambios introducidos
en la ley 797 de 2003, como por la verificacién ya en concreto de las
variables econdmicas que incidieron sobre los rendimientos financieros de
los dineros depositados en la cuenta de ahorro individual, que determinan

el monto de la pension en forma concreta.

Sobre la aplicacion de la Ley en el tiempo, ha reiterado la
jurisprudencia Sala de Casacion Laboral, que las normas bajo las cuales se
juzgan los actos juridicos son las vigentes al momento de su ocurrencia,
que en el caso de la demandante corresponden a las vigentes en el afio
1995 en que realizdé su afiliacién al RAIS (folio 280), siendo las aplicables
las contenidas en los articulos 13y 271 de la Ley 100 de 1993, el articulo
97 del Decreto n® 663 de 1993; los articulos 4, 14 y 15 del decreto 656 de
1994, que dan marco al deber de informacion, en lo que se ha denominado

la primera etapa.

Para examinar los contenidos de las normas citadas
correspondientes a la primera etapa del deber de informacién y aplicables
al caso por el afo en que se produjo el traslado de la demandante, vale la

pena hacer su transcripcion:

LEY 100 DE 1993.

ARTICULO 13 b. La seleccién de uno cualquiera de los regimenes
previstos por el articulo anterior es libre y voluntaria por parte del
afiliado, quien para tal efecto manifestard por escrito su eleccién al
momento de la vinculacion o del traslado. El empleador o cualquier
persona natural o juridica que desconozca este derecho en cualquier
forma, se hara acreedor a las sanciones de que trata el inciso 1o. del

articulo 271 de la presente ley.

ARTICULO 271. SANCIONES PARA EL EMPLEADOR. El empleador, y
en general cualquier persona natural o juridica que impida o atente
en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y

seleccion de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad
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Soctal Integral se hard acreedor, en cada caso y por cada afiliado, a
una multa impuesta por las autoridades del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social o del Ministerio de Salud en cada caso, que no
podra ser inferior a un salario minimo mensual vigente ni exceder
cincuenta veces dicho salario. El valor de estas multas se destinard
al Fondo de Solidaridad Pensional o a la subcuenta de solidaridad
del Fondo de Solidaridad y Garantia del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, respectivamente. La afiliacién respectiva
quedard sin efecto y podrd realizarse nuevamente en forma libre y

espontdanea por parte del trabajador.

La lectura de la norma anterior permite establecer que el sujeto a
quien va dirigida la proteccion es el afiliado, el derecho protegido es la
libertad de eleccion de su régimen pensional, el infractor es el empleador y
cualquiera otra persona que alente contra esa libertad, la sancién prevista
es una multa, y, la afiliacion respectiva quedara sin efecto y podrd
realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por parte del

trabajador.

Por su parte el Decreto 663 -Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero
- de 1993, en el articulo 97 numeral 1°, expedido el 2 de abril de 1993 vy

publicado en el diario oficial €l 5 de abril de 1993, prescribe:

1. Informacion a los usuarios. Las entidades vigiladas deben
suministrar a los wusuarios de los servicios que prestan la
informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que recalicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones

del mercado.
El articulo 1°¢ del mismo Decreto 663 de 1993 establece:

ARTICULO lo. ESTRUCTURA GENERAL. El sistema financiero

y asegurador se encuentra conformado de la siguiente manera:

a. Establecimientos de crédito.
16




Proceso N° (16-2017-00437-01 g'y

Carolina Camaro Colmenares Vs,
Colpensiones y otros

b. Sociedades de servicios financieros.

¢. Sociedades de capitalizacion.

d. Entidades aseguradoras.

e. Intermediarios de seguros y reaseguros

La norma transcrita fue expedida con anterioridad a la expedicién de
la Ley 100 de 1993 -23 de diciembre de 1993- cuando todavia no existian
las AFP.

Por su parte ¢l Decreto n® 656 de 1994 en sus articulos 4,14 v 15

disponen lo siguiente:

ARTICULO 4o. En su calidad de administradoras del Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, las administradoras son
instituciones de cardcter previsional y, como tales, se encuentran
obligadas a prestar en forma eficiente, eficaz y oportuna todos los
servicios inherentes a dicha calidad. Por lo tanto, seran
responsables de los perjuicios que por su culpa leve se puedan

ocasionar a los afiliados.

ARTICULO 14. Las Sociedades Administradoras de Fondo de
Pensiones tendran, entre otras, las siguientes obligaciones:

a) Mantener los activos y pasivos de los fondos que administren
separados entre si y de los demds activos de su propiedad.
Igualmente, conservan actualizada u en orden de la informacién y
documentacién relativa a las operaciones de los fondos y a los
afiliados;

b) Mantener cuentas corrientes o de ahorros destinadas
exclusivamente a manejar los recursos que administran, las cuales
seran abiertas identificando claramente el Fondo al que corresponde

la cuenta respectiva;
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¢} Enviar a sus dafiliados, por lo menos trimestralmente, un extracto
que registre las sumas depositadas, sus rendimientos y saldos, asi
como el monto de las comisiones cobradas y de las primas pagadas.
La  Superintendencia  Bancaria  podrd autorizar a las
administradoras el envio o disponibilidad de extractos por medios
distintos a la correspondencia escrita;

d) Literal modificado por el articulo 55 de la Ley 1328 de 2009.
Entra a regir el 15 de septiembre de 2010. Invertir los recursos del
sistema en las condiciones y con sujecién a los limites que para el
efecto establezca el Gobierno Nacional.

e) Cuando negocien activos de los fondos administrados, deberdn

expresar y dejar constancia en los titulos correspondientes del

nombre del fondo por cuenta del cual actian;

f} Abonar los rendimientos del fondo en la cuenta de ahorro
pensional de cada afiliado y a prorrata de las sumas acumuladas
en cada una de ellas y de la permanencia de las mismas durante el
periodo correspondiente, segun las instrucciones que al efecto
imparta la Superintendencia Bancaria;

g) Garantizar a los afiliados de los fondos una rentabilidad minima,
que serd determinada con base en la metodologia que adopte el
Gobierno Nacional teniendo en cuenta los pardametros serialados en
el articulo 101 de la Ley 100 de 1993;

h) Adelantar las acciones de cobro de las cotizaciones retrasadas.

Los honorarios correspondientes a recaudos extrajudiciales
solamente podran ser cobrados a los deudores morosos cuando
estas acciones de cobro se adelanten por tercercs cuyos servicios se
contraten para el efecto.

Las cuentas de cobro que elaboren las administradoras por las
sumas que se encuentren en mora prestaran mérito ejecutivo;

i) Atender oportunamente las solicitudes de retiro de excedentes de
lbre disponibilidad, incluidas las correspondientes a retiros de
aportes voluntarios, que deberan ser presentadas con no menos de
seis (6) meses de antelacién. El preaviso de que trata el presente

articulo no es renunciable por parte de la administradora;

18
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j} Prestar, de conformidad con lo previsto en el literal b} del
articulo 60 de ley 100 de 1993, asesoria para la contratacion de
rentas vitalicias, cuando ellas les sea solicitada por sus afiliados;

k) Publicar la informacién que determinen el Gobierno Nacional y la
Superintendencia Bancaria de conformidad con sus facultades
legales;

l) Devolver los saldos de que tratan los articulos 66, 72 y 78 de la
Ley 100 de 1993 dentro de los mismos plazos mdximos que se fijen
para el reconocimiento de pensiones y, st a ello hubiere lugar,
entregarlos de conformidad con el procedimiento previsto en el
numeral 7o0. del articulo 127 del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero;

m) Las demas que serialen las disposiciones legales.

ARTICULO 15. Todo fondo de pensiones deberda tener un plan de
pensiones y un reglamento de funcionamiento aprobados de manera
previa e individual por la Superintendencia Bancaria. El reglamento
debe contener, a lo menos, las siguientes previsiones:

a) Los derechos y deberes de los afiliados y de la administradora;

b) El réegimen de gastos conforme a las disposiciones gue establezca
la Superintendencia Bancaria, y

¢) Las causales de disolucion del fondo.

El texto del reglamento, asi como del respectivo plan, deberda ser
entregado a cada afiliado a mds tardar al momento de su
vinculacién.

Los reglamentos deberdn ser redactados de forma tal que sean de
facil comprension para los dfiliados y la copia que de los mismos se
entregue a éstos debera emplear caracteres tipogrdficos fdacilmente

legibles.

PARAGRAFO. Las modificaciones a los reglamentos de los fondos de
pensiones deberdn ser igualmente aprobadas de manera previa por

la Superintendencia Bancaria.

PARAGRAFO. transitorio. A lus personas que se vinculen a un fondo

de pensiones durante los dos primeros meses de funcionamiento del
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mismo, el texto del reglamento podra serles entregado a mds tardar

al vencimiento de dicho término.

De las disposiciones anteriores salta a la vista, que la relacionada
con el caso es el articulo 4°, que hace responsables a las AFP en el grado de
culpa levisima, por los dafios que se puedan causar a los afiliados y la del
literal j) del articulo 14 que impone un deber de asesoria, cuando asi lo

requiera el afiliado para la contratacion de rentas vitalicias.

En lo que tiene que ver la aplicacion del estatuto orgénico del sistema
financiero - Decreto 663 de 1993 - como [uente del deber de informacion,
resulta al menos forzada su aplicacion, porque para entonces no existian
las AFP como lo evidencia la fecha de su expedicion vy como lo confirma su
articulo 1°, por lo que no puede esperarse encontrar un contenido material
del deber de informacion sobre asuntos pensionales, o al menos no en la
forma en que se describe en la jurisprudencia para esta primera etapa, al
sefialar que debe incluir referencias claras, precisas sobre las ventajas de
cada régimen, el monto de la pension, la perdida de régimen de transicion,

porque no existian ni las administradoras ni la Ley 100 de 1993.

DE LA NATURALEZA Y APLICACION DE LAS NORMAS
SANCIONATORIAS EN MATERIA DE AFILIACION AL REGIMEN
PENSIONAL.

Como lo ha reiterado la Sala de Casacion Laboral de nuestra Corte,
la respuesta, reaccidn juridica o sancién, al incumplimiento en el deber de
informacion, es la ineficacia del acto de afiliacién prevista en el articulo 271
de la Ley 100 de 1993, al interpretar que tal falta atenta contra la libertad
de eleccidon prevista en el articulo 13 del mismo estatuto, porque, en

sintesis, no puede ser libre una decision desinformada.

El articulo 271 de la Ley 100 de 1993, establece un régimen
sancionatorio para el empleador o cualquiera otra persona que impida o
atente contra la libertad de eleccion del régimen pensional, estableciendo la
imposicion de multas y que la afiliacion quedara sin efecto y podra hacerse

nuevamente. La norma consagra una sancion, que es la imposicion de una
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multa por parte de una autoridad administrativa (Ministerio de Salud -
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social - Superintendencia de Salud) y,
una penalidad accesoria, que deja sin efecto la afiliacibn para que el

afectado pueda hacerla nuevamente.

Tales efectos juridicos sancionatorios requieren para su imposicion,
la declaracién de una autoridad administrativa de las alli seflaladas, que
son las competentes para que se declare la violacién, se imponga la multa y
surja la consecuencia accesoria de dejar sin efecto la afiliacion para dar

paso a una nueva, si el afectado asi lo desea.

Siendo el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 la fuente invocada para
dejar sin efecto la afiliacion al régimen pensional, bien vale la pena
recordar, que los regimenes sancionatorios solo pueden establecerse en
leyes, siendo de la esencia de los mismos que solo el Congreso de la
Republica pueda adoptarlos en virtud del principio denominado reserva de
ley, e impone que las correspondientes sanciones solo puedan ser
impuestas por las autoridades competentes, acatando el debido proceso,
dentro del plazo previsto por la ley y con la dosificacién sefialada en ella.

De otra parte, el Decreto n° 720 DE 1994 establecio lo siguiente:

CAPITULO 1. DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1° OBJETO. El presente Decreto regula las condiciones y
términos para el desarrollo de la actividad de promocion y
distribucién de los productos de las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones, incluidos los planes complementarios,

alternativos y los planes pensiones.

Articulo 2° DESTINATARIOS. Igualmente seriala las personas y
entidades habilitadas para efectuar dichas labores, las
disposiciones a las cuales han de sujetar su gestién, las condiciones
de supervisién por parte de la Superintendencia Bancaria y el

régimen sancionado correspondiente.
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CAPITULO IV. RESPONSABILIDAD DE LAS SOCIEDADES
ADMINISTRADORAS DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES Y
ORGANIZACION DE LOS PROMOTORES.

Articulo 10. RESPONSABILIDAD DE LOS PROMOTORES. Cualquier
infraccion, error u omisién -en especial aguellos que impliquen
petjuicio a los intereses de los afiliados- en que incurran los
promotores de las sociedades administradoras del sistema general
de pensiones en el desarrollo de su actividad compromete la
responsabilidad de la sociedad administradora respecto de la cual
adelante de sus labores de promocién o con la cual, con ocasidn de
su gestién, se hubiere realizado la respectiva vinculacién sin
perjuicio de la responsabilidad de los promotores frente a la
correspondiente sociedad administradora del sistema general de

pensiones.

Las normas transcritas establecen la responsabilidad por los
perjuicios que se causen a los afiliados, con ocasién de cualquier
infraccion, error u omisién de los promotores de las AFP, indicando que es
responsabilidad de estas Gltimas; razén por la que cual esta disposicién no
permite trasladar los perjuicios de las omisiones en el deber de informaciéon
a un sujeto de derecho, que como Colpensiones, no interviné en la
decision del afiliado al momento de optar por el RALS, ni es responsable del
deber de informacién que impone la doble asesoria que solo se estableci6 a

partir del afio 2014 con la expedicion de la Ley 1748,

Para el efecto resulta tlustrativo el contenido de la C-412 de 2015,
que al referirse al régimen sancionatorio recordo la obligacion de aplicar las
garantias del debido procese a la potestad de la administracion en esta
materia, referidos al principio de legalidad v de reserva de ley, respecto de

los cuales expreso:
PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

El principio de legalidad exige que dentro del procedimiento

administrativo sancionatorio la falta o conducta reprochable se
22




encuentre tipificada en la norma -lex scripta- con anterioridad a los
hechos materia de la investigacion-lex previa. En materia de derecho
sancionatorio el principio de legalidad comprende una doble
garantia, a saber: material, que se refiere a la predeterminacion
normativa de las conductas infractoras y las sanciones; y, formal,
relacionada con la exigencia de que estas deben estar contenidas en
una norma con rango de ley, la cual podra hacer remisién a un
reglamento, siempre y cuando en la ley queden determinados los
elementos estructurales de la conducta antijuridica. Esto se
desprende del contenido dispositivo del inciso 2° del articulo 29 de
la Constitucién Politica que establece el principio de legalidad, al
disponer que “nadie podrd ser juzgado sino conforme a las leyes
preexistentes al acto que se imputa (...)", es decir, que no existe pena
o sancién si no hay ley que determine la legalidad de dicha

actuacion, ya sea por accion u omision.

PRINCIPIO DE TIPICIDAD-Alcarice

El principio de tipicidad como desarrollo del de legalidad hace
referencia a la obligacién que tiene el legislador de definir con
claridad y especificidad el acto, hecho u omision constitutiva de la
conducta reprochada por el ordenamiento, de manera que les
permita a las personas a quienes van dirigidas las normas conocer
con anterioridad a la comisién de la misma las implicaciones que
acarrea su transgresién. Conviene precisar que, si bien es cierto que
en materia sancionatoria la ley puede hacer remisiones a los
reglamentos, -con el fin de complementar el tipo alli descrito-,
también lo es que la remision se encuentra limitada al nicleo
esencial de lo que se ha estipulado en la ley. De alli que la
tipificacion para la descripcion de la conducta y la sancion,
corresponde por mandato constitucional al legislador, mientras que
la aplicacion de la misma para subsumir el hecho antijuridico al tipo

descrito, corresponde a la administracion,

DEBIDO PROCESO-Concepto y alcance/DEBIDO PRQCESO-

Elementos integradores

Proceso N° 016-2017-00437-01
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El articulo 29 de la Constitucién dispone, de una parte, que toda
actuacion se desarrolle con sujecion al procedimiento legalmente
preestablecido en la materia. Y, de otra, constituye una limitacién a
los poderes del Estado, habida cuenta de que corresponde al
legislador establecer previamente la infraccion, las sanciones a que
se hacen acreedores quienes incurran en estas y la definicién de las
autornidades piiblicas o administrativas competentes para realizar la
investigacion y, consecuentemente, imponer la sancién. La
Jurisprudencia constitucional ha sostenido de manera reiterada que
el debido proceso es el conjunto de garantias previstas en el

ordenamiento juridico orientadas a la proteccion del individuo

incurso en una conducta judicial o administrativamente sancionable,
precisando que son elementos integradores del debido proceso los
sigulentes: “aj el derecho a la jurisdiccién y el acceso a la justicia; b)
el derecho al juez natural; ¢) el derecho a la defensa; d) el derecho a
un proceso publico, desarrollado dentro de un tiempo razonable; e) el
derecho a la independencia del juez y f) el derecho a la

independencia e imparcialidad del juez o funcionario.”

DEBIDO PROCESCG EN LAS ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS-

Opera en tres momentos especificos

Las garantias procesales en el campo administrativo sancionatorio
no son wguales a las del ambito judicial, toda vez que se enmarcan
dentro de rasgos y etapas diversas. El debido proceso en las
actuaciones administrativas opera en tres momentos especificos: (i)
en la formacién de la decision administrativa {acto administrativo),
fii) en la notificacién o publicacion de esa decisién administrativa, y

fiti) en la impugnacion de la decisién (recursos).

POTESTAD SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION-Ejercicio

Para el ejercicio de la potestad sancionatoria a cargo de la
administraciéon se requiere: (i) una ley previa qgue determine los

supuestos que dan lugar a la sancidén, asi como la definicion de los
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destinatarios de la misma, -sin que necesariamente estén
desarrollados todos los elementos del tipo sancionatorio-, ya que es
valida la habilitacién al ejecutivo con las limitaciones que la propia
ley impone; (ii) que exista proporcionalidad entre la conducta o hecho
y la sancidn prevista, de tal forma que se asegure tanto al
administrado como al funcionario competente, un marco de
referencia gue permita la determinacién de la sancién en el caso
concreto, y (iii) que el procedimiento administrativo se desarrolle
conforme a la normatividad existente, en procura de garantizar el

debido proceso.

RESERVA DE LEY-Manifestacién del principio de democracia y de

division de los poderes

La reserva de ley es una manifestacion del principio de democracia
y de division de los poderes, el cual exige que ciertas materias
deban ser directamente reguladas por el legislador mediante la
expedicién de leyes y no a través de regulaciones de menor jerarquia
como lo son los decretos de cardcter reglamentario. Este principio
impone la obligacién de que los niicleos esenciales de la materia

objeto de reserva estén contenidos (regulados) en una ley.
RESERVA DE LEY-Tipos

PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY-Cardcter material
LEY-Asuntos sujetos a reserva material

Son asuntos sujetos a reserva material de ley las actividades que la
Constitucién expresamente senala: (i} las atribuciones propias del
Congreso de la Republica y (i) las que el legislador considere
necesario regular, siempre y cuando no hayan sido otorgadas (tacita
o expresamente) a otras ramas del poder o a otros érganos del
Estado.

LEY MATERIAL-Materias sujetas a reserva
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Frente a las materias sujetas a reserva de ley formal, la Corte
Constitucional ha manifestado que son aquellos temas en los que no
puede intervenir el legislador extraordinario, pues se exige la
participacién.  directa del Congreso como dérgano mdximo de
deliberacion politica y de representacion democrdtica, tal como
ocurre con las leyes orgdnicas, estatutarias y marco o cuando se
decretan impuestos o expiden cédigos. En suma: {a) sélo el legislador
puede regular la materia; (b) las autoridades administrativas,
incluido el Gobierno Nacional, carecen de competencia para regular ‘
esa materia; Yy, (c} el legislador no puede en la ley que trata la

materia, delegar en el Gobierno Nacional la regulacién de la misma. ‘

Los anteriores mandatos constitucionales, estructuran el debido
proceso, y han sido recogidos entre en otros en los articulos 16 y 21 de
nuestro estatuto sustantivo laboral, en los que se consagran los principios ‘
de inescindibilidad e irretroactividad de la ley, aplicados e interpretados en
su conjunto de manera reiterada en infinidad de sentencias, en las que la
Sala de Casacion Laboral ha sentado la aplicacion de las normas con total
observancia del principio de inescindibilidad, dejando consignado al menos
un millar de sentencias, que no es posible fraccionar ia ley con el objeto de
tomar de una y otra norma la parte que convenga a los intereses de quien
pretende un derecho, construyendo una tercera que lo favorezca.
(SL10233-2014, SL9405-2015, SL148-208, SL494-2016, SL4093-2017,
SL6505-2015, SL2124- 2016, SL2124 2018, entre otras, de las 923 que

relaciona la relatoria.)

CONCLUSIONES II.

Bajo las anteriores premisas es posible concluir: Que la competencia
para imponer las sanciones previstas en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993 esta asignada a las instancias administrativas alli sefialadas; que la
sancidén prevista es la multa y dejar sin efecto la afiliacidn para que el
interesado realice una nueva; que las sanciones aqui previstas solo la
pudo establecer el legislador en ejercicio de sus competencias; que en

aplicacion del debido proceso la sancion debe existir de manera previa al
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hecho que la origina; que en virtud del principio de legalidad no pueden
aplicarse sanciones recurriendo a la analogia, ni remitirse a normas
sancionatorias que regulen otros casos; que no pueden aplicarse las
normas fraccionadamente y construirse una tercera que favorezca el
derecho del accionante, que hay norma expresa sobre la responsabilidad
que compete a las AFP por los perjuicios cometidos por la accién u omisién
de sus agentes y, que las sanciones deben ser aplicadas en la forma

prevista en la Ley.

DE LA AUTONOMIA DEL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL Y
LA APLICACION INTEGRAL DE LAS NORMAS CONTENIDAS EN LA LEY
100.

La seguridad social se encuentra definida como un derecho publico
que sera prestado de conformidad con lo establecido en el articulo 4° de la
Ley 100 de 1993, que reza:

ARTICULO 40. DEL SERVICIO PUBLICO DE SEGURIDAD SOCIAL. La
Seguridad Social es un servicio publico obligatorio, cuya direccién,
coordinacion y control estd a cargo del Estado y que sera prestado
por las entidades ptiblicas o privadas en los términos y condiciones

establecidos en la presente ley.

Este servicio publico es esencial en lo relacionado con el Sistema
General de Seguridad Social en Salud. Con respecto al Sistema
General de Pensiones es esencial sélo en aquellas actividades
directamente vinculadas con el reconocimiento y pago de las

pensiones.

Por su parte en el articulo 288 se ratifica la misma autonomia, se

consagra la favorabilidad y la inescindibilidad, en los siguientes términos:

ARTICULO 288. APLICACION DE LAS DISPOSICIONES
CONTENIDAS EN LA PRESENTE LEY Y EN LEYES ANTERIORES.
Todo trabajador privado u oficial, funcionario ptblico, empleado
publico y servidor ptiblico tiene derecho a la vigencia de la presente

27

&\



Proceso N°® 016-2017-00437-01
Carolina Camaro Colmenares Vs.
Colpensiones y otros

Ley le sea aplicable cualquier norma en ella contenida que estime
favorable ante el cotejo con lo dispuesto en leyes anteriores sobre la
misma materia, siempre que se someta a la totalidad de

disposiciones de esta Ley.

La autonomia e independencia de la seguridad social han sido refrendadas
por la jurisprudencia de manera reiterada v uniforme, entre otras muchas
en la CSJ-SL1689-2019 en la que se consigné:

Asti las cosas, y para dar respuesta a los planteamientos propuestos
en la demanda de casacién, vale recordar gue la codificacién que
contiene las disposiciones del Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, de antarfio, obtuvo independencia de las demds ramas del
derecho, de manera tal que posee instituciones con caracteristicas,
identidad y regulacion normativa propia; de ahi que conforme el
articulo 145 del Cédigo Procesal Laboral y de la Seguridad Social,
solo estd permitido recurnir a las preceptivas de otros ordenamientos

ante la ausencia de regulacion legal del respectivo tema.

La normatividad impone que los temas de seguridad social regulados
en la Ley 100 de 1993, se sometan a su aplicaciéon y, en caso de ausencia
de norma aplicable, se acuda a las disposiciones de integracién normativa
y analogia, que permitan encontrar la solucién al problema juridico

planteado.

Bajo las anteriores consideraciones las discusiones sobre la eficacia
de la afiliacion a un régimen pensional encuentran solucién integral en las
normas de la Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios, sin que haya

vacio que permita acudir a estatutos diferentes para su solucion.

DE LA APLICACION DEL CODIGO CIVIL Y DE COMERCIO A LOS
ASUNTOS REGULADOS EN EL SISTEMA INTEGRAL DE SEGURIDAD
SOCIAL ESTABLECIDO POR LA LEY 100 DE 1993.

En atencién a que los precedentes jurisprudenciales de nuestra Sala

de Casacion Laboral en materia de ineficacia de la afiliacidén a un régimen
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pensional, han aplicado normas del Cddigo Civil y de Comercio, para
trasladar sus efectos a los asuntos de la seguridad social, es necesario

referirse a ellos, de la forma en que se expone a continuacion.

En sintesis, ha sefalado la jurisprudencia, que la ineficacia del
traslado de régimen pensional, cuando emana de la ausencia del deber de
informacién por parte de las AFP, transgrede el derecho a la libre eleccién
prevista en los articulos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993 y, conduce a la
ineficacia de la afiliacion, la cual debera entenderse en sentido estricto y
debera en consecuencia producirse el restablecimiento previsto en el

articulo 1746 del Codigo Civil que reza:

La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa
juzgada da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita.

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes
en virtud de este pronunciamiento, serd cada cual responsable de la
pérdida de las especies o de su deterioro, de los intereses y frutos, y
del abono de las mejoras necesarias, titiles o voluntarias, tomandose
en consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe o
mala fe de las partes; todo ello segin las reglas generales y sin

perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

Lo tesis sentada en la jurisprudencia laboral ha quedado

consignado entre otras en la SL4360-2019 en los siguientes terminos:

En las sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ
SL3464-2019 esta Sala precisé que la sancién impuesta por el
ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia en
sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado. Por ello, el
examen del acto de cambio de régimen pensional, por transgresién
del deber de informacién, debe abordarse desde esta institucion y

no desde el régimen de las nulidades o inexistencia.
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Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el
legislador consagré de manera expresa en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993 que la violacién del derecho a la afiliacién libre del
trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado precepto refiere que
cuando «el empleador, y en general cualquier persona natural o
Juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del
trabajador a su afiliacion y selecciéon de organismos e instituciones
del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacién respectiva

quedard sin efector.

Nétese que de acuerdo con esa disposicion cualquier atentado o

transgresion contra el derecho del trabajador a la afiliacién libre y

voluntaria a un régimen pensional se sanciona con la ineficacia del
acto. Y resulta que una de las formas de atentar o violar los
derechos de los trabajadores a wuna afiliacion libre es no
suministrarle la informacion necesaria, suficiente y objetiva sobre

las consecuencias de su traslado de un régimen pensional a otro.

Ahora bien, podria contra argumentarse que ese precepto alude a
una accidon del empleador o de cualquier persona tendiente a
engariar al trabgjador; sin embargo, para la Corte esta es una
lectura mcompleta y reduccionista de la norma, en la medida que los

derechos pueden ser objeto de violacion o transgresion por accion, y

también por omisién. Ademds, en ninguno de sus enunciados el
texto refiere que para que se configure la ineficacia sea necesario un
senganos, «artificioo o un vicio del consentimiento; antes bien, la
norma alude a «cualquier forma» de violacion de los derechos de los

trabajadores a la afiliacién.

En consonancia con lo expuesto, cabe recordar que todo deber tiene
como correlato un derecho. Luego, st conforme a las reglas referidas
en casacién, las administradoras tienen rigurosas obligaciones de
brindar informacién a los afiliados; estos a su vez tienen el derecho
a recibirla. Por ello, puede aseverarse que existe un derecho de los

afiliados a obtener informacién sobre las consecuencias y riesgos de
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su cambio de régimen pensional, de manera que su violacidén —por

disposicién de ley— se sanciona con la ineficacia del acto.

Para ahondar en razones, y asumiendo que el deber de informacion
tiene como correlato un derecho a la informacién, la sancién de
ineficacia no solo encuentra respaldo en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, sino también en los articulos 272 de la citada
normativa, 13 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y 53 de la
Constitucién Politica.

En efecto, siguiendo la tradicién de las legislaciones tutelares que
propenden por la intangibilidad e irrenunciabilidad de un minimo de
derechos y garantias ciudadanas, el Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social sanciona con la ineficacia o la privacion de efectos
juridicos todo acuerdo que menoscabe la libertad, la dignidad
humana o los derechos de los trabajadores. De ahi que, para esta
Corte, la figura de la ineficacia sea la via correcta al momento de
examinar los casos de violacién del deber de informacién a cargo de

las administradoras de pensiones.

Ahora bien, no niega la Corte que en determinados casos el traslado
pueda estar afectado o menguado en sus efectos por otras
vicisitudes que lo golpean. Por ejemplo, cuando el afiliado no presta
su consentimiento o el acto carece por completo de voluntad, en cuyo
caso el asunto debe abordarse desde el campo de la inexistencia. Lo
que quiere recalcarse es que cuando la alegacion sea la falta de
informacion (lo cual significa que el acto existe y cumple los
requisitos formales de validez), el asunto debe abordarse bajo el

prisma de la ineficacia.

3. Implicaciones prdcticas de la ineficacia del traslado

En la medida en que el legislador no previé un camino especifico
para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, la Sala en
sentencias CSJ SL1688-2019 y CSJ SL3464-2019 explicé que las

consecuencias practicas de la primera declaracion son idénticas a la
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de la segunda fvuelta al statu quo ante) Con asidero en este
argumento, la Sala Civil de esta Corporacion igualmente ha afirmado
que scualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia
Juridica fentendida en su acepcién general), bien porque falte uno de
sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios
que lo invalidan, o porque una disposicién legal especifica prevea
una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la consecuencia juridica
siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se ha

celebrado jamds» (CSJ SC3201-2018).

Como el precepto que gobierna las restituciones mutuas en el

réegimen de nulidades es el articulo 1746 del Cédigo Civil y este por

analogia es aplicable u la ineficacia, la Salu se apoyara en él:

La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa
Jjuzgada da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en gue se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato

nulo, sin perjuicio de lo prevenido sobre objeto o causa ilicita.

Segtin este articulo, declarada la ineficacia, las partes, en lo posible,
deben volver al mismo estado en que se hallarian si no hubiese
existido el acto de afiliacion. O, dicho de otro modo, el propésito es

retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no

hubiera existido jamds, es decir con ineficacia ex tunc (desde
siempre). De no ser posible, es decir, cuando la vuelta al statu quo
ante no sea una salida razonable o plausible, el juez del trabajo
debe buscar otras soluciones que resarzan ¢ compensen de manera
satisfactonia el perjuicio ocasionado al afiliado, con ocasién de un

cambio injusto de régimen.

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de
régimen pensional supone negarle efecto al traslado, tal situacion
solo es posible bajo la ficcién de gue el mismo nunca ocurrié. Luego,
si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, ha de entenderse gue nunca se cambié al

sistema privado de pensiones, y si estuvo afiliado al régimen de
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ahorro individual con solidaridad, ha de darse por sentado que

nunca se trasladé al sistema ptiblico administrado por Colpensiones,

Sobre la ineficacia en sus diferentes acepciones y efectos, la C-345
de 2017, ilustra sobre la aplicacion de la figura a los contratos civiles y
comerciales, precisando que en los primeros operan las nulidades absoluta
y relativa previstas en el Codigo Civil y, en los segundos, la ineficacia de
pleno derecho establecida en el articulo 897 del Caédigo de Comercio, que
es el tnico ordenamiento que la tiene prevista en nuestra legislacion, en

los siguientes términos:

ARTICULO 897. <INEFICACIA DE PLENO DERECHO>. Cuando en
este Cédigo se exprese que un acto no produce efectos, se entenderd
que es ineficaz de pleno derecho, sin necesidad de declaracion

judicial.

El texto anterior vincula a los comerciantes y actos mercantiles por

disposicién del articulo 1° del mismo estatuto mercantil que reza:

ARTICULO  lo. <APLICABILIDAD DE IA LEY COMERCIAL>. Los
comerciantes y los asuntos mercantiles se regirdn por las disposiciones de la ley
comercial, y los casos no regulados expresamente en ella serdn decididos por

analogia de sus normas.

De los textos transcritos se desprende que la figura de la ineficacia de
pleno derecho, esta ligada a los actos de comercio en los casos alli citados;
que la norma no establece las consecuencias de la ineficacia de pleno
derecho, por lo que pueden aplicarse las normas de la nulidad previstas en
el estatuto civil, por mandato expreso que hace el articulo 822 del Codigo
de Comercio, como lo refiere la jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil

en la sentencia SC-3201-2018 en la que se expresa :

Lo anterior es asi por cuanto el Cédigo de Comercio no prescribe los
efectos especificos para cada una de las formas de invalidez en él
mencionadas; lo que hace necesario acudir a las reglas que rigen
esa materia en el campo civil, en aplicacion del principio de remisién
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previsto en el articulo 822 de la codificacion mercantil, segun el cual
«los principios que gobiernan la formacién de los actos y contratos y
las obligaciones de derecho civil, sus efectos, interpretacién, modo
de extinguirse, anularse o rescindirse, serdn aplicables a las
obligaciones y negocios juridicos mercantiles, a menos que la ley

establezca otra cosan.

Luego, por aplicacién extensiva del articulo 1746 del Cédigo Civil, es
preciso aplicar a los casos de ineficacia comercial los efectos que la

ley consagré para la nulidad:

La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa
Jjuzgada da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato

nulo, sin perjuicio de lo prevenido sobre objeto o causa ilicita.

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes
en virtud de este pronunciamiento, serd cada cual responsable de la
pérdida de las especies o de su deterioro, de los intereses y frutos, y
del abono de las mejoras necesarias, utiles o voluntarias, tomdndose
en consideracién los casos fortuitos, y la posesion de buena o mala
fe de las partes; todo ello segtin las reglas generales y sin perjuicio

de lo dispuesto en el siguiente articulos.

Cualquiera sea la forma en gue se haya declarado la ineficacia
Jjuridica {entendida en su acepcién general), bien porque falte uno de
sus requisitos estructurales, o porgque adolezca de defectos o vicios
gue lo invalidan, o porque una disposicién legal especifica prevea
una circunstancia que lo vuelva ineficaz (como el articulo 897 del
Cédigo de Comercio), la consecuencia juridica siempre es la misma:
declarar que el negocio juridico no se ha celebrado jamads; lo cual
tiene la aptitud de producir accion contra terceros poseedores. Asi lo
consagra expresamente el articulo 1748: «La nulidad judicialmente
pronunciada da accién reivindicatoria contra terceros poseedores,

sin perjuicio de las excepciones legales».
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Los referentes jurisprudenciales citados precisan que la figura de la
ineficacia de pleno derecho es propia de los actos regulados en el estatuto
comercial y que tal estatuto no tiene establecidos los efectos legales de la
misma, pero que el articulo 822 remite a las normas del Cédigo Civil y
puntualmente al articulo 1746. Los supuestos de hecho de esta
Jurisprudencia nada tienen que ver, con el acto de afiliacién a un régimen
pensional, pues la situacion factica que plantea vincula comerciantes y
actos de comercio, se discute una situacién de caracter contractual y, los
efectos de la ineficacia previstos en el estatuto civil se aplican en asuntos
mercantiles, pero porque asi lo dispone una norma que dentro del mismo

c6digo de comercio remite a tal ordenamiento.

A diferencia de lo que ocurre con el articulo 897 del Cédigo de
Comercio, que deja vacio el efecto de la ineficacia, el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, incorpora: El derecho protegido; la autoridad competente
para determinar las conductas atentatorias del mismo; las multas y efectos

respecto a la afiliacién y, dispone que en tal caso podra hacerse una nueva.

La construccidon jurisprudencial de la ineficacia del acto de afiliacion
al régimen pensional, se realiza a partir del fraccionamiento del articulo
271 de la Ley 100 de 1993, del que se toma la consecuencia de dejar sin
efecto la afiliacion; se aplica el articulo 897 del Cddigo de comercio del que
se toma el efecto de la ineficacia de pleno derecho y, se aplican las
disposiciones del articulo 1746 del Cédigo Civil, para sustentar el

restablecimiento al estado anterior en que se encontraba el afiliado.

La aplicacién fraccionada de la ley contraviene la inveterada y
reiterada jurisprudencia que sobre inescindibilidad de la norma ha
aplicado la Sala, entra en tensién con la prohibicion de tomar una parte de
una norma y otra para dar nacimiento a una tercera y, desatiende los

mandatos sobre integraciéon y remision normativa.

El referente jurisprudencial traide de la Sala de Casacién civil,
resulta descontextualizado como lo demuestra el supuesto factico del
mismo, pues en él se discute una situacion contractual entre comerciantes,

en el que al declararse la ineficacia de pleno derecho a la venta de las
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accilones de una compania, se alecta a un tercero comprador; teniendo la
necesidad de abordar los restablecimientos mutuos a la luz del articulo
1746 del Codigo Civil, pero por remisién expresa del articulo 822 del

Codigo de Comercio.

La Corte Constitucional definio que el acto de afiliacién es un asunto
de orden legal, que se produce en obedecimiento a un mandato que asi lo
impone para trabajadores dependientes e independientes, es de carécter
unilateral y de adhesion a las reglas fijadas por el legislador para uno y
otro régimen, solo el legislador puede introducir cambios segun lo
demanden las circunstancias; razén por la que resulta ajeno a la
declaratoria de su ineficacia, la aplicacion de normas que desbordan el
estatuto de la seguridad social contenido en la Ley 100 de 1993. El
sustento de lo afirmado por la Corte Constitucional respecto de la
naturaleza y regulacion del acto de aliliacidon estd en los pronunciamientos
de constitucionalidad citados en esta providencia v en los contenidos de los

articulos 4, 11, 13, 15 v 288 de la Ley 100 entre otros.

CONCLUSIONES III.

De lo expuesto resulta fundado concluir que:

La estructura de la norma contendida en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, al proteger el derecho a la libre ecleccion de régimen
pensional, sehalar las autoridades competentes para hacerlo efectivo y
disponer sus consecuencias juridicas, impone su aplicacién sin
fraccionamiento alguno y hace improcedente acudir a estatutos distintos,

como el civil y el comercial para determinar sus efectos.

Los principios constitucionales plasmados en el articulo 29 de
nuestra Carta Politica y los legales consagrados en el estatuto de seguridad
social, refrendados en un millar de sentencias de nuestra Sala de Casacién
Laboral, sustentan la conclusion anterior, porque han pregonado el
principio de inescindibilidad en la aplicacion de las normas; la
imposibilidad de tomar de una y otra norma lo que convenga a la

pretension del accionante, para dar paso a una tercera construida por el
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juez con tal proposito; todo lo cual debe cumplirse con mayor rigor cuando

se trata de normas de caracter sancionatorio.

EFECTOS DE LA INEFICACIA DEL ACTO DE AFILIACION Y LA
AFECTACION A COLPENSIONES.

La Ley 100 de 1993 establecié El Sistema General de Pensiones
compuesto por dos regimenes solidarios excluyentes pero que coexisten, a

saber:

a. Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida.

b. Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

Los responsables de la administraciéon de los dos regimenes
pensionales son: Colpensiones la del primero, y las AFP las del segundo,
cuya naturaleza juridica y condiciones de existencia y manejo de los
recursos esta determinada en la Ley, en virtud de la cual la primera opera
como Empresa Industrial y Comercial del Estado convertida en entidad de
caracter financiero especial en el afo 2011 y, las AFP como sociedades de
servicios financieros, vigiladas por la Superintendencia Financiera de
Colombia, constituidas con el objeto social exclusivo de administrar fondos
de pensiones obligatorias, fondos de cesantias, fondos de pensiones

voluntarias y patrimonios autéonomos de naturaleza pensional.

La coexistencia de los dos regimenes pensionales implica la
competencia por la captacion de afiliados, para lo cual la Ley 100 de 1993

establecio lo siguiente:

ARTICULO 287. ACTIVIDADES PROPIAS DE LOS INTERMEDIARIOS
EN LAS ENTIDADES DE SEGURIDAD SOCIAL. Las Entidades de
Seguridad Social, las Entidades Promotoras de Salud y las
Sociedades Administradoras de Fondos de Cesantia y/o de
Pensiones podran realizar las actividades de promocion y ventas, la
administracién de la relacion con sus afiliados, el recaudo, pago y

transferencia de los recursos por intermedio de instituciones
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financieras, intermediarios de seguros u otras entidades, con el fin

de ejecutar, las actividades propias de los servicios que ofrezcan.

El Gobiemo reglamentard la actividad de estos intermediarios,
regulando su organizacién, actividades, responsabilidades,

vigilancia y sanciones a que estardan sujetos.

En desarrollo de la reglamentacion de la anterior disposicién, y, en lo
que se refiere a la responsabilidad de las AFP frente a sus afiliados, se
establecio en el Decreto 720 de 1994 lo que ya ha quedado consignado

anteriormente.

En esta norma, a diferencia de las que cita la jurisprudencia en el
marco del deber de informacion de las AFP, en lo que se denominé primera
etapa; se establece el deber de informacion por parte de los promotores de
forma general y abstracta, se consigna que las AFP deben responder por
sus actuaciones, en especial por aquellas que impliquen un perjuicio para

el afiliado.

Bajo las anteriores premisas, en la medida en que el afiliado es quien
tiene la opcidon de escoger su régimen pensional; mientras no se demuestre
que Colpensiones invadié la orbita de su derecho a elegir, ninguna
consecuencia de las establecidas en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993,
puede aplicarse a un tercero que nada tuvo que ver en el acto de
escogencia y afiliacion al RAIS, ni en la deficiente o suficiente informacién
que se le suministro, ni era la obligada a suministrarla en el afio 1995, en

que el afiliado tomo su decision.

La anterior afirmacidén tiene sustento, en que de conformidad con lo
hasta aqui expuesto, el régimen sancionatorio establecido en el articulo
271 de la Ley 100 de 1993, que sirve como sustento a la ineficacia del acto
de afiliacion, establece como sancion adicional a la multa que impongan las
autoridades administrativas alli senaladas, la ineficacia del acto de
afiliacion y la habilitaciéon para que el interesado haga una nueva; que de
ninguna manera puede traducirse en que Colpensiones asuma la

consecuencia de las omisiones de la AFP, que no solo es un sujeto de
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derecho diferente y auténomo, sino que es su competencia en materia de

administrar pensiones sus afiliados.

Cabe resaltar que la relacion juridica originada en el acto de
afiliaciéon de la demandante cuyos efectos se pretenden invalidar, tiene
como sujetos a la demandada PORVENIR S.A., mientras que
COLPENSIONES es un sujeto procesal demandado, pero ajeno a la relacién

juridico sustancial que vincula al actor con la restante demandada.

Por las particularidades del caso colombiano al permitir la
coexistencia de regimenes, en vez de remediarse la desfinanciacién del
sistema pensional vigente, se agravdé su situacion de sostenibilidad
financiera, ya que al permitirse la coexistencia y libre competencia, la
mayor fuerza en la promocion de afiliaciones por parte de las AFP, dejo el
sistema con un mayor problema del que tenia, al perder un numero
importante de cotizantes, que constituian con sus aportes el soporte para

el pago de las pensiones ya causadas en favor de miles de colombianos.

La afirmacioén anterior tiene sustento en lo expresado por la Corte

Constitucional en la C-083 de 2019, en la que se consignaé:

7.3. Segun se explicé en precedencia, el régimen de prima media con prestacion
definida tiene un cardcter interdependiente y por tanmro solidario, pues los
recursos actuales cubren las obligaciones ya causadas, en otras palabras, los
cotizantes son los convocados a sufragur las pensiones de quienes ya cumplieron

los requisitos de acceso.

7.6. Para ello el fondo comun incorpora la totulidad de las cotizaciones y junto
con los incrementos financieros que se producen dispone del pago de las
pensiones, en las distintas contingencias. Esto que parece simple tiene sin
embargo una gran complejidad, en la medida en que tanto la fijacion de las
cotizaciones, como el tiempo en el que debe realizarse y la edad del disfrute se
determinan de acuerdo a un modelo financiero que permita hacer viable el
régimen. El Estado alli funciona como garante de las obligaciones pensionales,
siempre que los afiliados cumplan con la densidad de semanas exigidas v la edad

requerida. Con todo y la fijacion de un modelo actuarial que haga sostenible el
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régimen de prima media, tal como se explico en el acdpite pertinente, por lo

menos se subsidian en un 40% las pensiones de vejez.

7.7. Lo anterior es pertinente. pues tunfo ¢l actor, como los intervinientes que
solicitan o bien la inexequibilidad o la exequibilidad condicionada de la norma
demandada sostienen que se viola ¢l ariiculo 48 constitucional, en cuanto el valor
de la pension de vejez no refleja la wtalidad de las semanas que se cotizaron. Tal
estimacion supone que debe existiv una estricta correspondencia entre el tiempo
que cotizaron, con lu fijucion del porcentaje que determinard el monto de la

pension.

7.8. Sin embargo, como se ha anotado en esta providencia, esa simetria no es
aceptable en el modelo de seguridad social, en tanto no existe la posibilidad de
recuperar en idéntica proporcion lo sufragado, dada la naturaleza redistributiva
del sistema y en atencion a las distintas variables que sc 1ienen en cuenta para
garantizar ¢l sostenimiento. Su cardacrer igualitario deriva de que, ese mecanismo,
permite compensar la situacion de aguellos que. de ser exclusivamente por las

cotizaciones no tendrian la posibilidad de protegerse ante el riesgo de vejez.

7.9. La progresion del derecho a la seguridad social en materia pensional
enfonices se encuentra estrechamente ligada con un esfuerzo colectivo, que
traduce el principio de solidaridad y que se concrela, entre otros, tanto en los
subsidios que se otorgan para garantizar las pensiones, como en los que se dan a
las clases menos favorecidas para que completen el valor de sus cotizaciones. Y
esa solidaridad es inter e intrageneracional justamente porque quienes hoy
cotizan pueden llegar a ser subsidiados en el futuro cuando satisfagan sus

requisitos pensionales.

7.10. En ese sentido, la disposicion demandada tiene por objetivo concretar el
principio de solidaridad en el sistema pensional. a la par que es un mecanismo
que se wtiliza para otorgar un equilibrio al sistema lo que revierte en su
sostenibilidad, todo lo cual constituye una finalidad importante, ademads de ello es
adecuada, en tanto lo que se busca dl fijar las 50 semanas -que corresponde en
fos cdleulos acruariales a un aiio- es incentivar la permanencia en la cotizacion,
que como se ha insistido es determinante para la ampliacion de recursos en el

régimen de prima media con prestacion definida. Mis tiempo cotizando supone
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mds recursos para financiar las obligaciones ya causadas y esto hace que la

medida sea adecuada.

7.11. Por demds ese mecanismo no ufecta el reconocimiento de la pension, por el
contrario, incentiva que el valor se aumente, sin que ello comprometa su
existencia. En todo caso y dada la finalidad de ampliacion de cobertura del
derecho fundamental a la seguridad social esa formula para aumentar el
porcentaje del monto pensional ha sido wtilizada de manera constante en el
régimen de prima media, incluso antes de que entrara en vigor la Ley 100 de
1993, Asi el articulo 16 del Decreto 3041 de 1966 disponia el incremento del
1.2% por cada 50 semanas adicionales a las minimas; luego el Decreto 2879 de
1985 en su articulo 1 contemplaba que se elevaba en un 3% por cada 50 semanas
. adicionales a las 500 v esta misma prescripcion se mantiene en el articulo 20 del
Decreto 758 de 1990. También se encontrabu en el articulo 34 original de Ley
100 de 1993, al definir que por cada 50 semanas adicionales a las 1000 y hasta
las 1200 se incrementaria la pension en un 2% vy de 1200 a 1400 semanas en un
3% hasta legar al tope del 85%. Entonces, al prescribir el inciso final del
articulo 10 de la Ley 797 de 2003 gue ¢l aumento porcentual es de 1.5% por cada

50 semanas adicionales a las minimas puede afirmarse que se ha mantenido la

Jormula, en lo que a ese aspecio atafie.

7.12. La claridad de la disposicion y la finalidad que la misma incorpora, tal
como se ha explicado. permiten sostener que el legislador no afectd ningun
. derecho fundamental y que, por el contrario, utiliza ese mecanismo, en atencion
a su amplio margen de configuracion, para hacer viable el régimen de prima
media, permitiendo su estabilidad y de ese modo efectivizar la garaniia del
derecho fundamental a la seguridad social, su ampliacion progresiva a sectores
menos favorecidos, gue tienen limitacion en manltener cotizaciones constantes y
por ende que son susceptibles de quedar desprovistos de proteccion durante la
vejez. Es decir, a la par que asegura la sostenibilidad financiera del sistema,
promueve los principios de universalidad y solidaridad. sin vulnerar el contenido
del articulo 48 constinucional. De alli que el inciso final del articulo 10 de la Ley

797 de 2003 deba declararse exequible.

De las normas citadas, resulta evidente que los perjuicios

ocasionados por las AFP por razén de sus acciones u omisiones al
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momento de la afiliacidn, los debe asumir la respectiva administradora, de
conformidad con las normas vigentes al momento y dispuestas por el
estatuto de seguridad social, de las que se advierte no existe ninguna, que
genere la obligacion de recibir al demandante cuya afiliacién resulta

ineficaz, por cuenta de hechos absolutamente ajenos a Colpensiones.

CONCLUSIONES IV,

Por lo expuesto resulta sustentado afirmar: Que Las normas de
seguridad social son suficientes para juzgar las pretensiones de ineficacia
de la afiliacién, deben ser aplicadas conforme a los mandatos del debido
proceso en especial las de los principios de inescindibilidad,
irretroactividad de la ley, integracion y remision, contenidos en las normas
y jurisprudencias citadas; que la ineficacia de la afiliacién produce efectos
a cargo de quien incurrié con su accién u omisién en la causacién de un
perjuicio, en este caso a cargo de la respectiva AFP; que no puede
atribuirse efecto ni resarcimiento alguno a cargo de un sujeto que no
intervino ni en la decisiéon del afiliado de trasladarse de régimen ni en el
acto de afiliacion, ni mucho menos en la deficiente informacion invocada;
que resulta trascendente juzgar el acto de afiliacion de manera oportuna,
ya que el aporte de la cotizacién en un sistema de reparto simple, cumple
su objetivo de contribuir al pago de las pensiones ya causadas, y, hacerlo
inoportunamente desfigura el sentido de la contribucién, de la solidaridad

y de la sostentbilidad financiera del sistema.

Las pruebas que se practicaron dan sustento factico a las
conclusiones anteriores en la medida en que demuestran la fecha de
afiliacién del demandante, la ausencia de participacion de Colpensiones en
el acto de traslado, y la falta de demostracién de perjuicios a cargo de
PORVENIR S.A. Y PROTECCION S.A., como resulta evidente de los

siguientes medios:

Del documento visible a folio 280 Y 282, se evidencia formulario de
afiliacion a HORIZONTE S.A. actualmente PORVENIR S.A, a partir del 17
de abril de 1995. Asi mismo se corrobora que la actora el 12 de febrero de

1998, se cambié de administradora, trasladandose a COLFONDOS S.A.
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luego retorné a PORVENIR S.A.-30 de enero de 2001- , seguidamente se
traslada nuevamente a COLFONDOS S.A.- 17 de junio de 2002-; el 29 de
julio de 2003, regresa a PORVENIR S.A., el 14 de julio de 2008 se vincula
SKANDIA y finalmente se afilia a PROTECCION S.A.-17 de abril de 2013-(
folio 17, 21, 22, 25, 39, 57, 58, 63 y 282)

Del interrogatorio de parte, absuelto por la sefiora CAROLINA CAMARO
COLMENARES, se establece que es Administradora de Empresa. Asegurd
que se afilié al RAIS, luego que unos asesores le indicaran en una reunién
que tuvo una duracién de 10 o 15 minutos, que el ISS se iba a liquidar y
que en los fondos privados obtendria una mejor pensién. Manifestdé que
vinculacién al RAIS, fue de manera libre y voluntaria, que no leyo el

. formulario de afiliacion “porque pues nos explicaron, nos pasaron un
formulario y firme”. Que, en el afio 2013 se afilic a PROTECCION S.A. y que
dicha entidad le informo: “me hicieron claridad que a mi no me convenia
estar en un fondo privado porque mi pension era mejor en el Instituto de
Seguros Sociales en Colpensiones, fue el Gnico fondo que me hizo una

aclaracién y me hizo una proyeccién”

Adicionalmente, el traslado se efectud en el afno 1995 y solo hasta el 2017,
la actora se interesé por su situacién pensional (folio 26 y 280}, lo que da
cuenta que la solicitud no se realizé oportunamente y dentro de los plazos
previstos, y acceder a las suplicas de traslado o retorno al RPM desfiguraria
. el sentido de la contribucion, de la solidaridad y de la sostenibilidad

financiera del sistema.

De las pruebas citadas sc establece tanto la fecha de la afiliacion del
demandante, como la ausencia de demostraciéon de perjuicios a cargo de la
AFP PROTECCION S.A. Y PORVENIR S.A.; ademas de determinarse que
Colpensiones, no participé en al acto de afiliacion al RAIS, porque ni

patrocino su traslado, ni intervino en dichas diligencias.

Por las razones expuestas, se declarara la falta de presupuestos
procesales para aplicar el articulo 271 de la Ley 100 de 1993; se revocaran
la condenas impuestas a PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A., por

ausencia de la demostracion de perjuicios causados con ocasion de la
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afiliacién, a la luz de lo dispuesto el articulo 10 del Decreto 720 de 1994 vy,
se revocaran las condenas impuestas a Colpensiones, por ser ajena a la
decision de traslade de régimen tomada por el afiliado, ajena a las
invocadas deficiencias en el deber de informacién, y por no participar en
acto contractual alguno, que le pueda imponer restituciones de ninguna
clase a la luz del articulo 1746 del Cédigo Civil, habida cuenta que el acto
de afiliacién no tiene caracter contractual y la norma en cita no aplica a la
regulacion de actos de la seguridad social que tienen regulacién propia, sin

que pueda acudirse a un estatuto ajeno.
Sin costas en esta instancia.

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

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR que de conformidad con los precedentes
jurisprudenciales citados, la seguridad social ¢s un derecho auténomo y
las normas de su estatuto contenidas en la ley 100 de 1993 y sus decretos
reglamentarios, regulan integramente el acto de afiliacion a un régimen
pensional, las competencias y sanciones en caso de infracciéon a la libertad

de eleccion.

SEGUNDO: DECLARAR que, de conformidad con los precedentes
jurisprudenciales citados, las normas reguladoras del acto de afiliacién
deben aplicarse integralmente, sin posibilidad de fraccionarse, ni tomar

parte de una y otra para dar paso a una tercera que se¢ ajuste al caso.

TERCERO: DECLARAR que la ineficacia del acto de afiliacion a un
régimen pensional a causa de la deficiencia en ¢l deber de informacion
debe sujetarse integralmente a lo dispuesto en el articulo 271 de la ley 100
de 1993,
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CUARTO: DECLARAR que ¢l deber de informacién estd a cargo de las
administradoras de pensiones, en la forma en que se establecido en las
normas citadas en los precedentes jurisprudenciales en sus diferentes

etapas y, que su aplicacién tiene efecto general inmediato y no retroactivo.

QUINTO: DECLARAR que en Colombia coexisten dos regimenes
pensionales administrados por sujetos de derecho privado, en el caso de las
AFP y publico de caracter especial en el caso de Colpensiones, que

compiten libremente en la captacién de afiliados y son excluyentes.

SEXTO: DECLARAR que no hay presupuestos procesales para dar
aplicacion a la ineficacia del acto de afiliacion demandado, con fundamento
en lo preceptuado en el articulo 271 de la ley 100 de 1993, en virtud de que
su aplicacién debe hacerse integralmente, atendiendo al principio de
inescindibilidad y son las autoridades administrativas alli sefialadas las

competentes.

SEPTIMO: DECLARAR que ¢l juzgamiento de validez del acto de afiliacién
y sus consecuencias, debe hacerse a la luz del estatuto de seguridad social
contenido en la ley 100 de 1993 v sus modificaciones, en atencion al

principio de integraciéon normativa.

OCTAVO: DECLARAR que el acto de afiliacion al sistema pensional nace
de una obligaciéon legal, es unilateral de adhesién y sometimiento a las
condiciones impuestas por el legislador v a las modificaciones que este

imponga en leyes posteriores.

NOVENO: DECLARAR que el acto de afiliacién a un régimen pensional no
tiene caracter contractual y en consecuencia sus requisitos y efectos no
nacen de la voluntad de los sujetos que en el intervienen sino de las

disposiciones contenidas en la ley.

DECIMO: DECLARAR que Colpensiones y las AFP Porvenir y Proteccién
S.A. son sujetos de derecho que administran dos regimenes pensionales

que coexisten, compiten entre si, son excluyentes y sus obligaciones son
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autonomas frente a los actos del afiliado en materia de eleccién y afiliacién

libre a cualquiera de los dos.

ONCE: DECLARAR que el acto de afiliacion determina la forma de
financiamiento de la pensidén v no de su monto, razén por la cual no

involucra un derecho subjetivo del afiliado sobre este ultimo.

DOCE: DECLARAR quc el deber de informacion esta sometido en su
contenido a las normas vigentes al momento en que se realizé la afiliacidon
al régimen pensional vy no pueden aplicarse normas posteriores, en virtud

del principio de irretroactividad de la ley.

TRECE: DECLARAR que cualhuier dano que se ocasione al afiliado por
incumplimiento en los deberes de la AFP o de sus funcionarios, debe ser
resarcidos por estas en atencion a lo dispuesto en el Decreto 720 de 1994.

CATORCE: DECLARAR que los efectos legales de la afiliacién a un régimen
pensional no surgen de acuerdos entre el afiliado y la administradora
escogida sino de la ley y, en consecuencia, los.r'nisrnos no pueden tornarse

en perjuicios a cargo de la administradora. -

QUINCE: DECLARAR que Colpensiones es ajena al acto de afiliaciéon del
demandante y al deber de informacidén a carge de las AFP, a la luz de las
pormas vigentes para el mes de abril, de 1995, fecha del traslado a
HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR S.A. vy, no pueden aplicarse las

disposiciones posteriores que establecieron la doble asesoria.
EN CONSECUENCIA:

PRIMERO: SE REVOCAN las condenas impuestas a la AFP PORVENIR
S.A. v PROTECCION S.A. y se absuelve de las mismas por no haberse
probado perjuicio alguno a su cargo de conformidad con el articulo 10 del
Decreto 720 de 1994, sin que las obligaciones establecidas en la ley

puedan tornarse en tales.
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SEGUNDO: SE REVOCAN las condenas impuestas a Colpensiones, en
razon a que la afiliacion del actor al RAIS y cualquier posible perjuicio
derivado de la misma, son producto de la voluntad y decision unilateral de
la demandante, que opté por cambiar la forma de financiacion de su
pensién, sin su intervencién; constituyéndose en un hecho ajeno en el que
no participé6 Colpensiones, por lo que ningun perjuicio pudo causar y, en

consecuencia, ningiin dano debe reparar.

TERCERO: Sin costas en esta instancia. Las de primera instancia se

revocan y se imponen al demandante.

Esta decision se notificara por edicto

Los Magistrados,

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Sol varero M Uo

Ultima hoja del proceso Proceso Rad. n.® 016-2017-00437-01, promovido por
Carolina Camaro Colmenares contra Colpensiones y otro (revoca condenas a
COLPENSIONES, PROTECCIOON S.A. Y PORVENIR S.A.)
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

Radicacion 16-2017-00437-01

DEMANDANTE: CAROLINA CAMARGO COLMENARES
DEMANDADO : COLPENSIONES Y OTROS
ASUNTO : SALVAMENTO DE VOTO

AUTO

Con el debido respeto, las razones por las cuales discrepo de la decision tomada
por la mayoria de la Sala, estan consignadas en la ponencia que anexo a la

presenie.

En la fecha, 25 de septiembre de 2020.

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLONMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion 16-2017-00437-01

Bogota D.C., Treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020)

DEMANDANTE: CAROLINA CAMARGO COLMENARES

. DEMANDADO: COLPENSIONES- AFP PORVENIR SA- AFP PROTECCION SA.
AFP COLFONDOS SA, Y AFP OLD MUTUAL SA.
ASUNTO 3 APELACION PROTECCION Y PORVENIR/ Y CONSULTA
; COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandada (Proteccion SA y Porvenir SA) en contra de
la sentencia proferida por el Juzgado 16° Laboral del Circuito de Bogotéa el dia 17 de Julio

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 520 a 521), asi como Colpensiones (folio 477 a
479), Proteccion SA y Porvenir SA (Fls. 509 a 511) 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:

E I(1a) sefior(a) CAROLINA CAMARGO COLMENARES.instauré demanda ordinaria laboral
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES \y AFP
PORVENIR, PROTECCION, COLFONDOS Y OLD MUTUAL, debidamente sustentada
como aparece a folios 1 a 158 con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor
por los siguientes conceptos:

- Declarar la nulidad o invalidez del traslado efectuado, del régimen de prima media
al régimen de ahorro individual con solidaridad AFP Porvenir SA el mes de julio de
1995- por no brindarle informacion veraz.

- Que se condene a Colpensiones a afiliar al demandante en el RPM, y recibir los
aportes, y reconocer y pagar su pension de vejez

- Que se condene a la AFP Proteccién SA. a trasladar a Colpensiones los aportes
cotizados, bonos pensionales y rendimientos.
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PORVENIR (f.279 a 300), la
OLD MUTUAL (f.223 a 253),
las pretensiones del(a)

. Costas procesales.

Contestaron la demanda: COLPENSIONES (fls.208 a 222),

PROTECCION (fls.306 a 375), COLFONDOS (F.397 a 407), Y
de acuerdo al auto visible a folios 408 y 414. Se oponen a

demandante y proponen excepciones de meérito.

El JUZGADO 16 LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 17 de julio de
fectuado por la demandante al RAI administrado

2019, declaro nulo 0 ineficaz el traslado &

por AFP Horizonte, hoy Porvenir SA el 17 de abril de 1995, declarando como aseguradora
del demandante a Colpensiones. Condeno a AFP Proteccion SA devolver la totalidad de
los aportes, junto con los rendimientos financieros, junto con los gastos de administracion
a Colpensiones; dejo sin efectos las afiliaciones a Old Mutual, Colfondos y Proteccion SA.

Impuso costas a demandadas.

Apela Proteccion y Porvenir:
Proteccion: solicita se revoque
la informacion mientras estuvo afiiada a ese fondo in

pensionales, Yy ella asi lo confeso en el interrogatorio. Tam

. de administracion pues estos se causaron de acuerdo a la ley.
Porvenir: El mismo demandante dijo en su interrogatorio que se traslado porque €l ISS se

iba a acabar, y el debio tener diligencia, y no despues de 24 afos de estar con regularidad
en el RAIS, e incluso en tres ocasiones se afilio a Porvenir, y ha podido pedir reasesoria y

no lo hizo, por tanto solicita se revoque la sentencia.

|a sentencia, por cuanto proteccion le brindo a la actora toda
cluso le hizo las proyecciones

poco puede devolver los gastos

cion, ademés el grado jurisdiccional de consulta en favor

Procede la sala a resolver 1a apela
lo el art.69 del CPT y la S8, para lo cual se tendran en

de Colpensiones, por asi ordenar
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 HORIZONTE, HOY PORVENIR SA efectuado por el ( la) sefior (a) CAROLINA

. CAMARGO COLMENARES. el dia 17 de abril 1995 ; 2-. Encaso afirmativo, sitiene derecho
a que el AFP PROTECCION SA( al que esta actualmente afiliada), devuelva la totalidad de
Colpensiones, Y consecuencialmente

aportes y adehalas efectuados al fondo privado, a
continte afiliada al RPM..

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion dentro
del proceso que €l (1a) demandante proveniente del régimen de prima media con prestacion
definida administrado por el ISS hoy COLPENSIONES solicito trasladarse a la AFP

HORIZONTE, hoy PORVENIR SA, el 17 de abril de 1995 (fl. 280).

Ahora, para resolver el presente asunto, €s necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:

e nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de Casacion
en su funcién constitucional de unificar la
e pautas, a las cuales debemos acogernos los

judiciales de tribunales y juzgados,
juridico

1-La linea jurisprudencial vigente d
Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
jurisprudencia nacional, ha fijado una serie d

jueces de inferior jerarquia, corno somos los operadores
tarnos del precedente con razones vélidas, tanto en lo

a no ser que podamos apar
tro rechazo al precedente.

como en lo jurisprudencial, que sustenten NUes
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Clara y abundante es |a linea jurisprudencial, que se establece a partir de la sentencia hito
con Radicacion 31989 de septiembre 9 de 2008, complementada en sentencia con
Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo doctrinariamente |a posibilidad de
anular o declarar ineficaz la afiliacion 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 complementé 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 obligacién de brindar informacion 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 expresién 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 débil de la
relacion, y merecen especial proteccion, especialmente frente a conglomerados financieros
que 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
regimen, 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
6/18. 5L1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19.

Se dej6 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 pension minima, llegando incluso a
desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de regimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala
de la afiliacién 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.
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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 prestacién
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 prescripcién las eventuales mesadas.

7- Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicién, 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 demandado en la contestacién de la demanda
COLPENSIONES (fls.208 a 222), PORVENIR (f.279 a 300), la PROTECCION (fls.306 a
375), COLFONDOS (F.397 a 407), y OLD MUTUAL (f.223 a 253), solo adjuntan como
pruebas: Colpensiones: ninguna; Old Mutual: formulario de afiliacién en 2008, Certificado
de traslado de aportes a Proteccion SA, respuesta de mayo 15 de 2017; Porvenir SA: El
certificado de egreso, formulario de afiliacion y traslado s Horizonte, y a Porvenir, historia
de vinculaciones del SIAFP vélido para bono, historial de novedades, relacion de aportes a
Porvenir, relacion histérica de movimientos Porvenir, respuesta junio 8 de 2017, edicto del
Tiempo; Proteccién SA: Formulario de vinculacion abril 17/13, historia laboral actualizada a
junio 14/18, historico de traslados; Colfondos: solicitud de vinculacién, consulta de viabilidad
en el SIAFP, certificacion de junio 28/18.

En decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda determinar la
suficiente informacion brindada el dia 17 de abril 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 la pensién siquiera igual a la que tendria en el RPM, 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, segin 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 1 17,y sus decretos reglamentarios: 720/94 art 1 0, decreto
1229/94 arts.4 y 5.

Claramente para el momento del traslado abril 17 de 1995, la parte actora tenia 409.86
semanas cotizadas, por tanto en términos del articulo 33 de la ley 100/93 original, (pues no
se habia expedido la ley 797 de 2003) tenia una expectativa legitima mas favorable de
pensionarse en el RPM, pues tenia en 1994 33 afios, y efectivamente no estaba en
transicion; pero, al seguir cotizando como en efecto lo hizo, (para junio de 2018 tenia
1577 .43 semanas-f.309-) solo le restaba cumplir los 55 afios en el afio 2016(naci6 en 1961)
para tener su pension de vejez, en cambio su bono pensional en el RAIS solo podria ser
redimido en 2021, y de hacerlo antes tendria que negociarlo en la bolsa, disminuyendo
considerablemente su capital para obtener la pension, situacion que no le fue advertida
tampoco.

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 Diana Espinoza, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera la citan como testigo, para asi
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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 informacién 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 informacion, 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, 0 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 gue 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, 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, 271y
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 ocurrid en este caso.

Por tanto las inconformidades de las apelantes Proteccion y Porvenir, no tienen ningun

fundamente factico o legal que permita revocar la decision de instancia, pues como se dijo’

no aportaron ninguna prueba que demuestre la suficiente informacion brindada para el
momento del traslado.

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, conllevara a declarar la NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizé EL(LA) DEMANDANTE del ISS, hoy ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES a la AFP HORIZONTE, hoy
PORVENIR SA el 17 de abril de 1995, y en consecuencia se CONFIRMARA el fallo
proferido en primera instancia.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion 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 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. Sin costas en esta instancia.

En meérito 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 |a sentencia proferida el 17 de julio de 2019 por el Juzgado 16°

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 Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LO

Ponente \. alvamento de Voto

(Rad. 11001310501620170043 701)

BARBOZA

043701) MB &QTFEE .
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Repiblica de Colombla

Tribunsl Segetior du Bogotd
$alo taboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR DORIS ONEIDA SALAMANCA
BARON contra BAVARIA S.A

RADICADO: 11001 31 05 016 2017 00513 01

Bogota D. C., veinticinco (25) de septiembre de dos mil veinte (2020s).

SENTENCIA

La Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
~ Judicial de Bogota, procede resolver el recurso de apelacién a favor de
BAVARIA S.A. contra la sentencia proferida por el Juzgado 16 Laboral del
Circuito de Bogota el 01 de octubre de 2019.

Por otra parte el apoderado de la parte demandada BAVARIA S.A., presento
escrito de alegaciones, solicitando la revocatoria de la sentencia de primera
instancia, bajo el argumento que la accionante no era beneficiaria de la
convenciéon colectiva de trabajo, ya que la misma estaba destinada a
aquellos trabajadores que prestaran sus labores de oficina, presupuesto
que con cumplié la demandante, ya que sus actividades pertenecen a la
Divisién/Gerencia Departamento Odontoldgico. Asi mismo preciso que para
la calenda en que la actora cumplié los 50 afios, ya no estaba vigente el
~ beneficio convencional por virtud de lo establecido en el Acto Legislativo 01
de 2005.
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L ANTECEDENTES

Pretende la demandante se declare la existencia de un contrato de trabajo
entre el 13 de enero de 1987 y el 1 de marzo de 2002, el que fue terminado
de manera unilateral y sin justa causa. Como consecuencia de dichas
declaraciones solicita el pago de la pension establecida en el articulo 51 de
la Convenciéon Colectiva de trabajo, a partir del 24 de mayo de 2011, fecha
en que acredité los 50 afios de edad, junto con la indexacion y las costas
del proceso. Sustento sus pretensiones en que se vinculdé a la sociedad
demandada, mediante un contrato de trabajo a término indefinido, el que
tuvo vigencia entre el 13 de enero de 1987 y el 2 de marzo de 2002, que el
cargo desempefiado fue el de auxiliar de odontologia, grupo 3
Administrativo, con una ultima asignacién igual a $1.380.583,33., y que
fue despedida sin justa causa €l 2 de marzo de 2002. Asi mismo, indico
que fue beneficiaria de la convencidén colectiva suscrita entre BAVARIA
S.A. v su SINDICATO “SINALTRABAVARIA” v que cumplié los requisitos
para la causacién del derecho pensional previsto en el Acuerdo colectivo el

24 de mayo de 2011, fecha en que probé los 50 afios de edad.

Mediante auto del 04 de marzo de 2019, el Juzgado de Conocimiento, tuvo

por no contestada la demanda (folic 156).

II. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El 01 de octubre de 2019, el Juzgado profirid sentencia en el siguiente

sentido:

1. DECLARAR que entre la demandante DORIS ONEIDA SALAMANCA
BARON y BAVARIA S.A. existi6 un contrato de trabajo a término
indefinido, el cual rigi6 desde el 16 de enero de 1987 hasta el 1 de
marzo de 2002, fecha en que fue finalizado de manera unilateral y sin
Jjusta causa por parte del empleador.

2. CONDENAR a BAVARIA S.A. a reconocer y pagar la pension para
trabajadores entre quince (15) y veinte (20) arios de servicios

consagrada en la clausula 51 de la convencién colectiva de trabajo,
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vigente para el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2001 y el
31 de diciembre de 2002 y en favor de la demandante, serfiora DORIS
ONEIDA SALAMANCA BARON, a partir del 24 de mayo de 2011 y en
cuantia inicial de $1.224.744, junto con los respectivos reajustes
anuales de ley y mesadas adicionales a que haya lugar.

3. CONDENAR a BAVARIA S.A. a reconocer y pagar a la demandante los
intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de
1993, sobre el retroactivo de mesadas condenadas en el numeral
segundo que antecede, intereses que se calculardn a partir del 19 de
julio del afio 2017 sobre el retroactivo de mesadas condenadas y
hasta la fecha que se paguen las mismas y también los interés que se
causen a partir del 19 de julio de 2017, sobre las mesadas que se
generen desde esa fecha y hasta que se efectué el pago efectivo de las
mismas.

4. SE ABSTIENE el despacho de pronunciamiento frente a medios
exceptivos, dado que se tuvo por no contestada la demanda, conforme
se expuso en la parte motiva de esta providencia.

5. DECLARAR que la pensién condenada en la presente sentencia, tiene
el cardcter de compartida con relacién a la pensién que eventualmente
disfrute o sea concedida por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES a la demandante, caso en el cual
BAVARIA S.A. continuaria obligada unicamente por el mayor valor que
pudiere resultar en comparacién con las dos pensiones mencionadas.

6. CONDENAR en costas de la instancia a la parte demandada,
practiquese la liquidacion por Secretaria, incluyendo el monto de
cuatro (4) salarios minimos legales mensuales vigentes como valor de

las agencias en derecho.”
III. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA BAVARIA.

Indicé en sintesis que no se debié acceder a las pretensiones de la
demanda, en la medida que para la fecha en que la demandante acreditd
los 50 afios de edad, la convencion colectiva de trabajo, habia expirado por
virtud del Acto Legislativo 01 de 2005, ya que solo permitié estos beneficios
hasta el 31 de julio de 2010. Por otra parte, agregd que la actora debid

demostrar si ya le fue otorgada la pensién de vejez, para efectos de
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establecer la fecha a partir de la cual procede la compartibilidad de las
prestaciones. Asi mismo enuncié que no habia lugar al pago de los
intereses moratorios, toda vez que la pension solicitada, no hace parte del
sistema de seguridad social en pensiones. Igualmente, manifesté que el A-
quo no indicé cuales son los reajustes legales a los que hace referencia.
Ademas que solo proceden 13 mesadas, dada la fecha de causacién del
beneficio pensional y finalmente expresé que la demandante no era
beneficiaria de la convencién colectiva, al no existir documento alguno que

dé cuenta de ello.

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto en el articulo 66a del C.P.T y S.S.-principio de
consonancia-La Sala examinard si la demandante tiene derecho o no al

reconocimiento y pago de una pensién de jubilacién convencional.

Aporté la actora, convencién colectiva de trabajo 2001-2002, con la
constancia de depésito (fls 45-100), la cual en su clausula 3, determiné
que los beneficios alli contemplados seran aplicables “solamente a los
trabajadores de cardcter permanente de BAVARIA S.A., Cerveceria Colombo
Alemana S.A., Comparila Colombiana de Envases S.A., Malterias de
Colombia S.A., y Cerveceria Aguila S.A., que presten sus servicios en labores
de oficinas, elaboracion de malta, triturados, cervezas, tapas corona,

envases de aluminio y en el mercadeo de las mismas”.

Luego entonces, como quiera que se encuentra probado que Ia
demandante, presté sus servicios a BAVARIA S.A. en el cargo de Auxiliar de
Odontologia-Grupo 3 Administrativo, mediante un contrato de trabajo a
término indefinido, le es aplicable la convencién colectiva, por cumplir con
los presupuestos enunciados precedentemente, esto es, haber prestado sus
servicios en labores de oficina y de manera permanente a BAVARIA SA,,
sumado a que no se encuentra dentro del grupo de excepcion (folio 174 y
196).

Ahora, frente a la prestacién alegada, el articulo 51° de la convencién

colectiva, prevé una pensién de jubilacion, bajo los siguientes requisitos:
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ARTICULO 51a. Pensién para trabajadores entre quince (15}) y

veinte (20) arios de servicio.

Dentro de las normas establecidas para la liquidacién y pago de la
pensién ordinaria de jubilacién consagradas en la presente
Convencién, la Compariia concederd el setenta y cinco por ciento
(75%) de la pensién que le hubiere correspondido al cumplir los
requisitos para la jubilacién ordinaria, al trabajador que con quince
(15) afios de servicio y menos de veinte {20) sea retirado del servicio
de la Empresa sin justa causa, al cumplir los cincuenta (50) arios de
edad.

Sobre la vigencia de las convenciones colectivas luego de la expedicion del
Acto Legislativo 01 de 2005, resulta ilustrativo indicar que la Corte
Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Laboral entre otras en la
sentencia con radicacién 64604 del 15 de agosto de 2018 y SL 526 de
2018, precisdé que estas mantienen vigencia por el término inicialmente
pactado, sin que en ningiin caso pueda extenderse mas alla del 31 de julio
de 2010.1

! Sin embargo, hay un régimen y de naturaleza tramsitoria, segtn el cual las condiciones pensionales que
regian a la fecha de vigencia del acto legislativo contenidas en convenios colectivos de trabajo, laudos o
acuerdos vilidamente celebrados, mantienen su vigencia por el término inicialmente estipulado sin que en los
convenios o laudos que se suscriban entre la vigencia del acto legislative y el 31 de julio de 2010, puedan
pactarse condiciones pensionales mds favorables a las que se encontraren vigentes, perdiendo vigencia en
cualguier caso, en la ultima fecha anotada. En esta ultima hipdtesis, cabe distinguir tres situdciones:

a) —El “término inicialmente estipulado” hace alusion al que las partes celebrantes de un convenio colectivo
expresamente hayan pactado como el de la duracion del mismo, de manera que si ese término estaba en curso
al momento de entrada en vigencia del acto legislativo, ese convenio colectivo regiria hasta cuando finalizara
el “término inicialmente pactado”. Ocurrido esto, el convenio pierde fotalmente su vigencia en cuanto a
materia pensional se refiere y no podrdn las partes ni los drbitros disponer sobre dicha materia en un
conflicto colectivo econdmico posterior.

b) — En el caso en que al momento de entrada en vigencia del Acto Legislativo un convenio colectivo estaba
vigente por virtud de la figura de la prérroga automdtica.

¢).—Cuando la convencidn colectiva de trabajo a la entrada en vigencia del acto legislativo se encuentra
surtiendo efectos por virtud de la denuncia de la convencion colectiva de trabajo y la iniciacion posterior del
conflicto colective de trabajo que no ha tenido solucion.

En las dos ultimas situaciones, debe advertirse que la convencién sigue vigente por ministerio de la ley y no
por voluntad de las partes. En estos casos, de conformidad con el pardgrafo 3° transitorio, las disposiciones
convencionales en materia de pensiones continiian su observancia hasta el 31 de julio de 2010 y no pueden
las partes ni los drbitros, entre la vigencia del acto legisiativo y el 31 de julio de 2010, pactar o disponer
condiciones mds favorables a las que estdn en vigor a la fecha en que entré a regir el acto legislativo. Quiere
decir lo anterior, que por voluntad del constituyente delegadp, las disposiciones convencionales en materia de
pension de jubilacién que se encontraban rigiendo a la fecha de entrada en Radicado n°59339 22 vigencia del
Acto Legislativo 1 de 2005, mantendrdn su curse mdximo hasta el 31 de julio de 2010, lo que indica que ni las
partes ni los drbitros pueden regular condiciones mds benéficas a las estipuladas, pues la voluntad superior
les ha prohibido expresamente iratar ese punto.

A
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Por otra parte, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en las sentencias con radicacién n.° 29122 del 19 de julio de 2006, 41286
del 29 de junio de 2011, SL 9288 de 2014, SL 12281 de 2017 y 68980 de
2019, ha indicado frente a la prestacion convencional que se reclama que
la misma se causa con el tiempo de servicios y el retiro del trabajador, ya
que la edad, tan solo constituye un requisito de exigibilidad de la
prestacion: “Se pone de relieve esta inferencia, pues a partir de ella se ha
considerado que al estar supeditado el reconocimiento pensional a los
precitados requisitos, el de edad quedo atado a una situacién personal o
individual que no puede ser vista como un requisito de estructuracién o
conformaciéon del derecho, sinoc como una mera condiciébn para su

exigibilidad, goce o disfrute”.

Asi las cosas, en el presente asunto, se encuentra probado que la senora
DORIS ONEIDA SALAMANCA BARON, ingres6é a Laborar a favor de
BAVARIA S.A., desde el 16 de enero de 1987 hasta el 1 de marzo de 2002,
fecha esta ultima en la que fue terminado el vinculo sin justa causa, pues
asi quedo establecido en la sentencia dictada por el juez de conocimiento y
de la documental visible a folio 3 del plenario, sin que en esta instancia
exista inconformidad alguna frente a los extremos temporales y del despido
de la trabajadora sin justa causa (folio 270), cumpliendo un tiempo de total
de 15 afios, 1 mes y 16 dias, en tanto la edad de 50 afios, sefialada en la
norma convencional, la acredit6 el 24 de mayo de 2011, en consideracién

a que nacid el mismo dia y mes del afno 1961 (folio 40).

De esta manera, estando claro que la accionante para €l 31 de julio de
2010, cuando por disposicion del Paragrafo Transitorio 3° del Acto
Legislativo 01 de 2005, perdieron vigencia las reglas de caracter pensional
que regian en acuerdos colectivos, ya contaba con un derecho adquirido, al
haber reunido los requisitos para la causacion del beneficio pensional

discutido, esto es, el tiempo de servicios y la desvinculacién laboral, sin

Es decir, que en lo relacionado con esa materia, la intencion legislativa 'y la del constituyente delegado es la
de que sea regulada inica y exclusivamente por la ley de seguridad social, la cual tiende a evitar la
proliferacion de pensiones a favor de un mismo beneficiario y a acabar los dispersos regimenes en ese
aspecto, procurando con ello cumplir con los fines y principios que le fueron asignados y que aparecen
consignados en el Titulo Preliminar, Capitulos I'y Il de la Ley 100 de 1993.
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justa causa, por lo que apenas estaba pendiente de arribar a la edad

requerida para su goce o disfrute.

Por lo tanto, como quiera que la edad de 50 afios, la acredit6 el 24 de mayo
de 2011, hay lugar a reconocer el derecho pensional desde dicha calenda,
sin que la excepcién de prescripcion haya afectado la prestacion, toda vez
que de conformidad con lo estipulado en el articulo 282 del C.G.P y ante la
falta de contestacion de la demanda, no se puede tener por probado este
medio exceptivo, de manera oficiosa, igual situacién acontece frente a la
compensacién, razén por la cual no hay lugar a acceder al requerimiento
efectuado por el apoderado de la convocada a juicio, al sustentar el recurso

de apelacidn.

Ahora, frente al numero de mesadas que se deben otorgar a la accionante,
cabe mencionar que el inciso 8.° del articulo 1.° del Acto Legislativo 01 de
2005, determiné: “Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir
de la vigencia del presente Acto Legislativo no podrdan recibir mas de trece
(13} mesadas pensionales al afio. Se entiende que la pensién se causa
cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, aun cuando no

se hubiese efectuado el reconocimiento”.

En este orden de ideas, como la pensién que le fue reconocida a la
demandante, fue de aquellas que se causan con el tiempo de servicios y el
hecho del despido injusto, ya que conforme al reiterado criterio
jurisprudencial, la edad determina Unica y exclusivamente la exigibilidad
del derecho, tiene derecho al reconocimiento de la mesada adicional de
junio, es decir, 14 mesadas anuales, como quiera que la prestacion
enunciada se caus6 a partir de 2 marzo de 2002, fecha en que acredité el
tiempo de servicios y el hecho del despido, es decir, cuando atin no estaba

en vigencia el Acto legislative 01 de 2005.

Adicionalmente, se precisa que los reajustes legales a los que hizo
referencia el juez de primera instancia, son aquellos enunciados en el
articulo 14 de la Ley 100 de 1993, los que fueron creados con el fin de que
las pensiones, mantengan su valor adquisitivo constante, por lo que el 1 de

enero de cada afio, aumentaran los beneficios pensionales, segin la
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variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado por el

DANE.

En relacién con la compartibilidad pensional, esta Sala considera que al no
existir prueba alguna que determine si la demandante ya accedié a una
pensién de vejez, por parte de la Administradora Colombiana de Pensiones-
Colpensiones, para efectos de determinar si la entidad convocada a juicio
debe reconocer el mayor valor por efectos de la compartibilidad, no es
posible fijar la fecha en que esta figura juridica procede, empero la
imposibilidad de conocer la calenda en mencién, no impide o cercena el
derecho de la accionada, pues es por mandato legal que se debe dar
aplicacién a la misma, por lo que desde la fecha misma de reconocimiento
de la pension legal, procedera la compartibilidad pensional, con el beneficio

convencional.

Finalmente, respecto de los intereses moratorios, no hay lugar a ellos,
como quiera que no se trata de una pensién legal, sino establecida en un

acuerdo colectivo.

Al respecto resulta pertinente citar la sentencia SL1758 de 2020-C.S.J M.P.
Omar A. Mejia Amador-, que frente a los intereses moratorios de que trata el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993, en pensiones convencionales,
establecié: “En lo referente al reconocimiento de los intereses moratorios
previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, resulta pertinente reiterar
que,.segun la jurisprudencia de eftu -Corte, estos no proceden, entre otras

situaciones, frente a pensiones convencionales (SL8544-2016)"
]

En conclusion, como quiera que la pension reconocida a la demandante, no
es de aquellas reguladas por la Ley 100 de 1993, se reitera no hay lugar a

reconocer esta acreencia.

En los anteriores términos la sentencia de primera instancia, sera revocada

parcialmente, solo respecto de la condena por intereses moratorios.

Costas. Sin costas en esta instancia.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Repiblica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
PRIMERO: REVOCAR EL NUMERAL TERCERO de la sentencia proferida
por el Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 01
de octubre de 2019, en el entendido de ABSOLVER a BAVARIA S.A., de los
intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
segun se expuso.
SEGUNDO: CONFIRMAR EN LO DEMAS LA SENTENCIA RECURRIDA.
TERCERO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notifica en estrados por su pronunciamiento oral.

Los Magistrados,

RHINA-PATRICIA ESGOBAR BARBOZA

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

ULTIMA HOJA DEL PROCESO ORDINARIO N.°016-2017-005163-01 PROMOVIDO POR DORIS ONEIDA
SALAMANCA BARON VS BAVARIA S.A.







Repibiics de Colombla

Tribomal Superior Se Bogots
Lalts Curartn dha Duslobin Loboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR FRANCISCO TORRES
MENESES contra COLPENSIONES Y JUNTA NACIONAL DE
CALIFICACION DE INVALIDEZ,

RADICADO: 11001 31 05 029-2017-00528-01
Bogota D. C., veinticinco (25) de septiembre de dos mil veinte (2020).
AUTO

Atendiendo lo manifestado por el memorialista en el escrito allegado al
plenario, se RECONOCE a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS
CIFUENTES, identificada con la cédula de ciudadania No. 37.627.008 de
Puente Nacional y Tarjeta Profesional 221.228 del Consejo Superior de la
Judicatura como apoderada de la demandada COLPENSIONES en los

términos y para los fines sefialados en €l poder conferido.
SENTENCIA

En atencion al auto precedente, que ordené la remisién del expediente a
este despacho, dado que la ponencia inicial no fue acogida por la mayoria
de los magistrados integrantes de la Sala Segunda de Decisién Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, se procede resolver el
recurso de apelacion a favor de las partes y el grado jurisdiccional de
consulta contra la sentencia proferida el 15 de marzo de 2019, por el

Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C.
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Por otra parte se advierte que el apoderado de COLPENSIONES, escrito de
alegaciones, a fin de que se revoque la sentencia de primera instancia, bajo
el argumento que el actor no acredité las 50 semanas dentro de los tres
anos previos a la estructuracion de la invalidez, tal como lo exige la Ley 860
de 2003. Sin que en su concepto sea posible aplicar el Acuerdo 049 de
1990, por virtud del principio de la condicién mas beneficiosa, ya que para
ello ademas de que la invalidez se tuvo que configurar entre €l 1 de abril de

1994 y el 29 de enero de 2003, no era la normatividad inmediatamente

anterior a la fecha de la perdida de la capacidad laboral.

Mientras tanto el apoderado del demandante, en sus alegaciones insiste en
gue la fecha de estructuracion de la invalidez, se presenté el 9 de diciembre
de 2008, fecha de realizacién del Ecocardiograma Transtoracico, ademas de
contar con antecedentes de cancer e hipertension esencial primaria. Adujo
que para avalar las situaciones facticas, allegd un dictamen pericial, el que
fue sustentado con suficiencia y explica las razones por las cuales se debe
tomar el 09 de diciembre de 2008, como fecha de estructuracion.
Finalmente precisa, que en caso de no acogerse el argumento principal, se
de aplicacién al Acuerdo 049 de 1990, por virtud del principio de la

condicién mas beneficiosa.

I ANTECEDENTES

El demandante pretende la nulidad del dictamen proferido por la Junta
Nacional de Calificaciéon de Invalidez, y se declare que tiene una pérdida de
la capacidad laboral superior al 50%, con fecha de estructuracién el 9 de
diciembre de 2008, como consecuencia de ello, solicita el reconocimiento y
pago de la pensiéon de invalidez, prevista en la Ley 860 de 2003, junto con
los intereses moratorios vy las costas del proceso. De manera subsidiaria
peticiona el pago de la prestacion desde la fecha de estructuraciéon que se
determine, por cumplir con los requisitos contenidos en el Acuerdo 049 de
1990. Sustento sus pretensiones en que el 17 de mayo de 2016, ASALUD-
COLPENSIONES emitié un dictamen de pérdida de capacidad laboral,
designandole el 41.96%, con fecha de estructuracion el 25 de marzo de

2016, que inconforme con dicha decisién, fue valorado por la Junta
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Regional de Bogota, que establecié una pérdida de la capacidad laboral del
56.80%, y determinando el 25 de marzo de 2016, como calenda de
estructuracion. Que la Junta Nacional de Calificacidén, al resolver €l recurso
de apelacion confirmé el porcentaje de pérdida de capacidad laboral, pero
estableciendo como data de configuracién de la invalidez, el 23 de marzo de
2016. Que solicito el reconocimiento de la pension a la entidad de seguridad
social, pero que la misma ha sido negada, pese a que ha cotizado al sistema

705 semanas.

COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las pretensiones, bajo el
argumento que el afiliado no cumple con los requisitos normativos para ser
beneficiario de la prestacién que invoca. Propuso las excepciones de
prescripcion, caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacién, no
configuracion del derecho al pago de intereses moratorios, ni indemnizacién

moratoria y cobro de lo no debido {folio 249-256).

Por su parte la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, al
dar contestacion al acapite de pretensiones, adujo que se atiene a lo que
resulte probado en el proceso. Asi mismo manifesté que la asignacion de la
fecha de estructuracion obedece a un parametro cientifico “por lo que
resulta imposible remontar una fecha de estructuracién para el arfio 2008,
cuando resulta claro por la historia clinica que el paciente ES_INVALIDO
" PARA EL ANOQ 2016.” (Folio 268-285)

II. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota, con sentencia del 15

de marzo de 2019, resolvid

“PRIMERO: DECLARAR que la fecha de estructuracién de pérdida
de capacidad laboral del sefior FRANCISCO TORRES MENESES, es
el 23 de marzo de 2016.

SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES a reconocer y pagar la pensién de
invalidez al sefior FRANSCISCO TORRES MENESES, a partir del 23
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de marzo de 2016, en cuantia equivalente al salaric minimo legal
vigente y por 13 mesadas conforme a lo expuesto en la parte motiva.
TERCERO: CONDENAR a la ADMININISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, el retroactivo pensional causado,
indexado el mismo a la fecha de pago de conformidad con el IPC
certificado por el DANE. CUARTO: ABSOLVER a la demandada de
las demas pretensiones incoadas en su contra.

QUINTO: SIN CONDENA en costas.

SEXTO: CONSULTAR con el Superior en caso de no ser apelado.”

III. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

Solicita se modifique la sentencia proferida por el Juez de primera
instancia, en el sentido de establecer como fecha de estructuraciéon el 9 de
diciembre de 2008 teniendo en cuenta que el dictamen rendido por la Dra.
Diana Milena Triana, ademas de indicar dicha anualidad como fecha de
configuracién, resulta mas concreto y especifico. Sumado a que para la
mencionada calenda, no se encontraba trabajando, dependia
econdmicamente de la esposa y contaba con un post- operatorio del
carcinoma de prostata. Por otra parte afirmé, que la SOCIEDAD DE
MEDICINA DEL TRABAJO, no hizo referencia en su dictamen, a la
enfermedad de la préstata y de vesiculas seminales de que trata el Manual
Unico de Calificacién de Invalidez en su tabla No. 11.5. Finalmente, sefiald
que en caso de no prosperar la suplica principal, se concedan aquellas
peticionadas de manera subsidiarias, al considerar que cumple con los

requisitos previstos en el Acuerdo 049 de 1990.1

I Recurso de apelacién parte demandante: “Gracias Dra. Por el uso de la palabra. En este punto del
proceso y como quiera que las pretensiones principales no salieron avante, pues interpongo recurso
de apelacion para que se modifique la sentencia que igualmente se solicita sea condenatoria, sin
embargo si que se estudie nuevamente por parte del Tribunal las pretensiones principales
relacionadas con el cambio de la fecha de estructuracién de la invalidez y porque se apela esta
sentencia en este sentido, porque consideraba el suscrito que el dictamen pericial rendido por la
Dra. Diana Milena Triana es mucho mds concreto y a su vez es mucho mds especifico, en el sentido
de que indica que para el afio 2008 no solamente el SR: TORRES MENESES padecia la enfermedad
cardiovascular a la que hizo mencion el despacho, sino que también para esa época menciona el
dictamen pericial que para esa época ya se tenia el antecedentes de PROSTACTETOMIA RADICAL
POR ADERNOCARCINOMA DE PROSTATA, es decir, tenfa cdncer de prostata para esa época,
realizada en el 2006 tuvo una operacion. Lo que si se hubiese calificado indica este dictamen
arrojaria el mismo porcentaje de la calificacion actual del 20% por ese diagndstico, es decir, que
este mismo dictamen nos esta explicando que la deficiencia por la enfermedad cardiovascular arroja
32% y que para esa época ya contaba también con una deficiencia del 20% por el diagnostico que
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IV. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA

Argumenté que para dar aplicacién al Acuerdo 049 de 1990, por virtud del
principio de la condicibn mas beneficiosa, resultaba necesario que la
invalidez del afiliado, se hubiere producido entre el 1 de abril de 1994 y el
29 de enero del 2003. Igualmente indicé que el principio constitucional
mencionado, permite aplicar es el régimen inmediatamente anterior para el
momento en que se produjo la invalidez. Cité algunos precedentes
jurisprudenciales, que a su juicio sirven de referente para la aplicacién de

la figura juridica de la condicién mas beneficiosa, mas cuando pone de

tenia en ese momento y que tiene aum en tratamiento el Sr. De cdncer de prostata llamado
PROTASTECTOMIA RADICAL POR ADERNOCARCINOMA DE PROSTATA. Ademds en ese
dictamen también aportado por la parte demandante, se debe tener en cuenta que se indica el
acdpite de observaciones que para la asignacion de los valores del segundo titulo del manual de
calificacion de invalidez se indica que se trata para esa época de una persona de 70 afios que no
labora desde el 2008 y que tampoco se encuentra en la bisqueda de empleo y que segun el dictamen
de la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez depende econémicamente de la esposa, por lo cual
se le deberia de asignar para esa época un 25% que equivale a un rol ocupacional adaptado con
dificultad moderada, porcentaje este que es superior a los determinados por las Juntas Nacional,
Regional de Calificacion de Invalidez y pues por el aportado por parte de la SOCIEDAD
COLOMBIANA DE MEDICINA DEL TRABAJO. Entonces son varios los elementos que tiene este
dictamen y que tiene la historia clinica que también hace parte del proceso, que nos pueden hacer
legar a concluir que efectivamente para el 2008 ya se contaba con una fecha de estructuracion, con
una pérdida de capacidad laboral del 50% o mds. Vuelvo y los resumo para cerrar el argumento, el
hecho de que para el 2008 ya no estaba trabajando, el hecho que para el 2008 ya dependia
economicamente de la esposa, el hecho de que para el 2008 ademds de la enfermedad
cardiovascular también contaba ya con el post operatorio del carcinoma de prostata que tenia. Estos
argumentos pues ademds fueron también expuestos por la Dra. Diana Milena Triana y son mucho
mds especifico que los que hace la Junta Nacional, porque la Junta Nacional nunca hacen referencia
a que para el 2006 el Sr. Ya habia tenido el tratamiento, habia tenido la operacion de
PROSTACTETOMIA RADICAL POR ADENORCACINOMA DE PROSTATA, en ninguno de los
dictamenes yo vi que al momento de estudiar la fecha de estructuracion se tuviera en cuenta este
diagnéstico. Si bien la SOCIEDAD DE MEDICINA DEL TRABAJO indica que para el 2008 no
habia compromiso discal y no habia compromiso gastrointestinal, no hacen referencia a que no
habia compromiso de la deficiencia que se califica por este diagndstico que es la deficiencia por
enfermedad de la préstata y de las vesiculas seminales de que trata el Manual Unico de Calificacién
de Invalidez en su tabla No. 11.5, entonces no hace mencion ninguno de los dictdmenes practicados
por las Juntas y por la SOCIEDAD COLOMBIANA DE MEDICINA DEL TRABAJQO sobre estos
aspectos. Entonces yo considero que si pueden ser determinados para el afio 2008 que existe ya una

pérdida de capacidad laboral superior al 520% que da lugar a que se estudie la prestacion a la hiz
" de la Ley 100 de 1993 con sus modificaciones y a partir de esta fecha tener en cuenta, revisar la
historia laboral y determinar que efectivamente aqui si se cuenta con las 50 semanas. Entonces en
ese sentido se deja planteado el recurso de apelacién ante el Tribunal para que se modifique en el
sentido de si condenar a la entidad, pero no por las pretensiones subsidiarias sino por las
principales. En caso de que contrario, pues que se confirme la condena que hoy se establece también
teniendo en cuenta como argumento adicional, ademds de lo ya esbozado por el despacho que me
parece que son suficientes y que son muy interesantes, ademds también cumple con 150 semanas en
los ultimos 6 afios. También requisito establecido en el Acuerdo 049, no solamente cumple con las
300 de tiempo sino también cumple con las 150 en los wltimos 6 afios, aun manteniendo las fechas de
estructuracion de las Juntas. Entonces en esos términos dejo sentado el recurso de apelacion para
gue se tenga en cuenta por el Tribunal gracias.
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presente que la ultima cotizacién efectuada por el afiliado fue en el ano
2012.2

V. CONSIDERACIONES

En virtud de lo sefialado en el articulo 66 A del CPT y de la SS-Principio de
consonancia-la. Sala examinara si el sefior FRANCISCO TORRES MENESES,
tiene derecho a la pensién de invalidez de origen comun. En caso

afirmativo, se debe establecer la fecha de causacion del derecho pensional.

2 Recurso de apelacion parte demandada: Sefiores magistrados expongo mi recurso de apelacion en
los siguientes términos: En cuanto a la decisién proferida por el despacho en la sentencia antes
proferida, respecto de la pretension subsidiaria encaminada a que se le reconozca la pensidn de
invalidez aplicandole la condicién mas beneficiosa es preciso indicar que antes de efectuar ¢l estudio
de la condicién mas beneficiosa, es pertinente indicarle al actor que para la aplicacion del Decreto
758 del 90 el hecho generador de invalidez debié haberse producido entre el 1 de abril del 94 y 129
de enero del 2003. En ese orden de ideas el estudio de la condicién mas beneficiosa se hara conforma
la régimen inmediatamente anterior de la norma vigente para ¢l momento en que se produjo la
invalidez, es decir, la ley 100 del 93. Respecto de la aplicacion del principio de la condicion mas
beneficiosa SL radicado 4596 seiialo lo siguiente: “Ya se ha dicho que la utilizacién de la condicion
mds beneficiosa no debe entenderse como una etapa permanente de proteccion, pues como lo
sostuvo esta corporacién en sentencia CL del 2 de septiembre del 2008, radicado 32765 la
obligacién de progresividad bajo la cual es estado debe ofrecer la cobertura en la seguridad social
como ya lo ha dilucidado la jurisprudencia constitucional no es un principio absoluto ni inflexible,
debe estar sujeta a las posibilidades que el sistema tenga de seguir ofreciendo unas prestaciones sin
que se afecte la sostenibilidad financiera del sistema”. El juicio de progresividad comparando lo que
ofrece la legislacién nueva respecto a lo anteriores, no puede responder a una mera racionalidad
interés individual que se examina sino que en correspondencia con la naturaleza de la seguridad
social debe atenderla de mencién colectiva de los derechos tanto de los que se reclaman hoy como
los que se deben ofrecer mafiana. En igual sentido, la Sala en providencia SL del 9 de diciembre del
2008 radicado 32642 reitero que este principio no puede dirigirse en una regla absoluta, porque en el
estado constitucional no hay lugar a mandatos de ese género. Pues sin manera alguna debe conducir
al endiosamiento de la norma laboral.

A su vez el concepto juridico 201712672083 del 29 de noviembre del 2017 indico: “Frente a la
pensién de invalidez el afiliado cotizante al momento del cambio normativo que al 29 de diciembre
del 2003 el afiliado estuviese cotizando, que hubiese aportado 26 semanas en cualquier tiempo
anterior al 29 de diciembre del 2003. Que la invalidez se produzca ante del 29 de diciembre del 2003
y el 29 de diciembre del 2006 inclusive. Que hubiese cotizado 26 semanas en cualquier tiempo antes
de la invalidez, si para el momento de eso estaba cotizando 26 semanas en el afio inmediatamente
anteriores si para la fecha de estructuracion de invalidez no se encontraba cotizando. Afiliado que
no se encontraba cotizando al momento del cambio normativo. Al 29 de diciembre del 003 el afiliado
no estuviese cotizando y que hubiese aportado 26 semanas en el afio que antes se ve a dicha data, es
decir, entre el 29 de diciembre el 2003 al 29 de diciembre del 2002, Que la invalidez se produzca 29
de diciembre del 2003 y el 29 de diciembre del 2012. Que la invalidez se produzca entre el 29 de
diciembre del 2003 y el 29 de diciembre del 2006 inclusive que hubiese cotizado 26 semanas en
cualquier tiempo y antes de la invalidez, si para el momento del deceso estaba cotizando 26 semanas
en el afio inmediatamente anterior si para la fecha de la estructuracion de la invalidez no se
encontraba cotizando. En este sentido, se observa que la Gltima cotizacién hecha para realizo el 30
de junio del 2012 razén por la cual no considera mi representada que es posible aplicar la condicion
mas beneficiosa
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Sabido es que, en principio la norma que regula el reconocimiento de la

pensién de invalidez, es la vigente al momento en que se produce la

estructuracion.

Asi mismo el articulo 3 del Decreto 1507 de 2014, establece en cuanto a la

fecha de estructuracién de invalidez o declaratoria de la pérdida de la

capacidad laboral, lo siguiente:

“Se entiende como la fecha en que una persona pierde un grado o
porcentaje de su capacidad laboral u ocupacional, de cualquier
origen, como consecuencia de una enfermedad o accidente, y que
se determina con base en la evolucién de las secuelas que han
dejado estos. Para el estado de invalidez, esta fecha debe ser
determinada en el momento en el que la persona evaluada
alcanza el cincuenta por ciento (50%) de pérdida de la capacidad
laboral u ocupacional.”

Ahora, en sentencia SL18824 con radicacion 54609 del 8 de noviembre de

2017, la H. Corte Suprema de Justicia adoctrind:

Por otro lado, es cierto que la fecha de estructuracion de la invalidez
serialada por las juntas de calificacién, puede ser desatendida por
el Juez al momento de estudiar la situacién particular de un afiliado
al sistemma de seguridad social, siempre que, como ocurrié en la
sentencia citada por la censura, CSJ SL, 26 nov. 1998, rad. 11141,
la afeccion imposibilite al asegurado hacer uso de su fuerza laboral
desde una fecha anterior a la estructuracién. En tal evento, ha
expuesto esta Corporacién, se toma una data diferente, que en esa
providencia fue la del accidente sufrido.

Empero, la regla general es que la fecha de estructuracién se conoce
al finalizar el proceso de calificacion y se determina la pérdida de
capacidad laboral permanente y definitiva de la persona, la cual
puede coincidir o no con la fecha de calificacion, o con el evento que
desencadena la pérdida de capacidad laboral.

De lo anterior se colige que el Alto Tribunal de la Jurisdiccién ordinaria
laboral, permitié tomar en cuenta la fecha en que efectivamente el afiliado
perdié la capacidad real y efectiva de su fuerza laboral para efectos del
reconocimiento de la pensidon de invalidez, y no la fecha de la

estructuracion de la invalidez enunciada en el dictamen médico,
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En el presente asunto, Colpensiones Calificé las patologias del demandante,
determinando que las mismas le generaban una pérdida de capacidad
laboral 41.96%, con fecha de estructuracion el 25 de marzo de 2016 (folio
111). Que inconforme con dicha determinacién, fue valorado por la Junta
Regional de Calificacién de Bogotda y Cundinamarca, que varié la
evaluacion, indicando que tenia una pérdida del 56,8%, a partir del 25 de
marzo de 2016 (folio 134). Finalmente la Junta Nacional de Calificacién,
confirmé el porcentaje de pérdida de capacidad laboral-56.80%-pero adujo

que la misma se configuraba desde el 23 de marzo 2016 (folio 163).

Ahora, el accionante pretende que la estructuraciéon se configure desde el
09 de diciembre de 2008 (folio 6-7), bajo el argumento que asi lo sefiald el
dictamen rendido por la Dra. Diana Milena Triana, ademas de indicar que
para dicha anualidad ya no laboraba, dependia econémicamente de la

esposa y contaba con un post- operatorio del carcinoma de prostata.

Para dar solucién al cuestionamiento planteado por el actor, el juez de
Primera instancia, decidié remitir el caso del demandante, a la Sociedad
Colombiana de Medicina del Trabajo, con el propésito que calificara el
porcentaje, fecha de estructuracién y origen de las enfermedades padecidas,
encontrando dicha entidad, que las patologias que tenia el actor, le
generaba una pérdida de capacidad laboral del 56.80% con fecha de

estructuracion el 23 de marzo de 2016 (folio 470-487).

En la mencionada calificacion se hizo una relaciéon de las enfermedades que
aquejaban al actor, desde el afio 2006, encontrando que solo hasta el 2016,
las mismas le generaron una invalidez, confirmando de esta forma la

decisién adoptada por la Junta Nacional de Calificacién (folio 163).

Ahora si bien el demandante, con ¢l propésito de probar los supuestos de
hechos narrados en el escrito de demanda allegdé un dictamen rendido por
la Dra. DIANA MILENA TRIANA GOMEZ, medica especialista en Salud
Ocupacional, quien rindié declaracion ante el A-quo, el 07 de marzo de -
2016 (folio 25 y 493); se considera por parte de esta Sala de Decision, que

este material probatorioc no alcanza a desvirtuar o dejar sin efectos, la
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calificacién emitida por la Junta Nacional de Calificacidn, el 31 de mayo de

2017, por las razones que a continuacién se indican:

Segtin la historia clinica que obra de folio 28 a 98, e incluso del dictamen
rendido por la Dra. TRIANA GOMEZ (folio 15), se logra evidenciar que el
' demandante en el afio 2006, presenté un tumor maligno en su prostata,
alteracion a nivel de fibras nerviosas en ambos ojos, y dolor lumbar,
patologias que aunque aparecieron desde dicha anualidad, no le generaron
en su momento una perdida en su capacidad laboral, pues asi se pude
concluir de lo plasmado por la Junta Regional de Calificacién en su
dictamen, toda vez que en el acapite de “Especialidad: Psicologia y
fisioterapia”, valoracién que fue realizada el 4 de octubre de 2016, se indicé:
“trabajo como electricista independiente hasta hace tres arios” (folio 131), es
decir, si nos remontamos tres afios atras, seria en ¢l 2013, sumado a que
cotizd como trabajador independiente hasta el mes junio de 2012 (folio
262).

Por lo tanto este supuesto factico desvirtiia la afirmacién realizada por el
actor, relacionada que desde al afio 2008, dejo de labor, por cuestiones de

salud.

Adicionalmente, la Junta Nacional en su calificacién tuvo en cuenta las
patologias por prostatectomia por carcinoma, e incluso este organismo
manifest6: “Las deficiencias por prostatectomia por carcinoma de prostata se
relacionan con la fecha en que se realizé dicho procedimiento en el afio 2006,
con buena evolucibn, sin evidencia de recidivas ni metdstasis.” (folio 163),
por lo que no resulta acertada la manifestacién efectuada por el actor al
recurrir la decisién de primera instancia, en cuanto a que se desconocio

dicha enfermedad.

- Ahora, en el dictamen que allegé el demandante, se indica como fecha de
perdida de la capacidad laboral el 9 de diciembre de 2008, e indicando la
perito que “corresponde a la fecha de realizacién de Ecocardiograma
transtordcico con hallazgos de: Cardiopatia hipertensiva y valvular
mitroaortica de origen senil. A partir de esta fecha, los hallazgos posteriores

en los siguientes Ecocardiogramas tomados, no han cambiado
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significativamente. De igual forma, tampoco han cambiado los niveles de
tension arterial o los multiples medicamentos que requiere el paciente para el

tratamiento de su hipertensién” (folio 24).

Sin embargo, la Junta Nacional, al realizar su dictamen adujo que: “la

funcién sistélica ha permanecido normal con buena fraccién de eyeccibn, la

hipertensién se encuentra controlada en tratamiento por esofagitis y gastritis
sin alteraciones anatémicas ni funcionales, en los ultimos arfios se han
documentado glaucoma sin alteraciéon de la funcién visual, todo lo anterior

incluso mejoria en algunas deficiencias” (folio 163)

A lo anterior se suma que la Sociedad Colombiana de Medicina del Trabajo,

precisoé en su calificacién que para el afio 2008, no habia un diagnostico
objetivado, manejado en estado de secuelas de patologia discal y
gastrointestinal, como tampoco existia un compromiso funcional
cardiovascular que limitara la actividad independiente en la vida diaria y
cotidiana del actor: “asi las cosas si eliminamos las patologias que no se
habian establecido Adecuadamente (sic) A (sic) esta fecha, eliminamos
también mucho del compromiso funcional que se le atribuye en 2016 como ya
aceptado y evidente, por lo tanto hecho el ejercicio NO es posible considerar
que la pérdida de capacidad laboral para ese momento fuese acorde con la
| invalidez, como si lo es afios mas adelante cuando llega a un 50% de PCLO

cumpliendo con los parametros técnicos y de norma. (folio 483).

En este orden de ideas se concluye, en primer lugar que la Junta Nacional
de Calificacion, en su dictamen si tuvo en cuenta la enfermedad -
prostatectomia por carcinoma de préstata-, que se comprobd que actor .
siguié laborando mas alla del afio 2008, ademas que un examen como lo
fue “Ecocardiograma transtordcico”, no determina la fecha de invalidez de
una persona, pues se puede tratar de una patologia que se presento en el
paciente desde afios atras y solo fue diagnostica con posterioridad, que
ademéas puede ser una enfermedad que por su tratamiento genere una
mejoria o por el contrario un deterioro en el paciente. Adicionalmente, que
al tratarse de un tema que requeria de conocimiento técnico y cientifico, se

acudié a la Sociedad de Medicina del Trabajo, entidad que fue clara en

confirmar que la fecha de estructuracién de invalidez del actor, lo fue el 23
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de marzo de 2016, ya que existian secuelas de las diferentes patologias que
tenia el accionante, situaciones que no presentaban para el afio 2008, ya
que para dicha calenda, no existia diagndsticos objetivos, manejados y
estados de secuelas de las enfermedad discal y gastrointestinal, como
tampoco que los problemas cardiovasculares, le estuviesen generado un

compromiso funcional.

Asi las cosas, como quiera que solo hasta el 2016, las diversas patologias
que presentaba el actor desde el afio 2006, generaron secuelas, siendo
estas las que determinan la estructuracién de la invalidez, tal como lo dejo
plasmado el articulo 3 del Decreto 1507 de 2014, se habra de confirmar la
sentencia de primera instancia, referente a la fecha de configuracién de la
PCL.

Asi las cosas, dado que la invalidez se estructuré el 23 de marzo de 2016, el
precepto juridico aplicar, es el articulo 1 de la Ley 860 de 2003, que exige
tener 50 semanas de cotizacién dentro de los ultimos tres aros
inmediatamente anteriores a la fecha de invalidez, presupuesto que segin
da cuenta la historia laboral que obra a folio 336, no cumpli6 el
demandante, dado que la tiltima cotizacién la realizé en junio de 2012; sin
embargo, la jurisprudencia de nuestro tribunal de cierre, ha establecido por
excepcién, la aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa,
cuando ante un cambio del sistema de seguridad social en pensiones, el
nuevo contempla unos requisitos mas gravosos que el anterior. Asi se
puede leer en la sentencia con radicacién N° 40662 del 15 de febrero de
2011, mediante la cual determind que la condicién mas beneficiosa, se
distingue porque: (i) opera en el transito legislativo, y ante la ausencia de un
régimen de transicién; (ii) se debe cotejar una norma derogada con una
vigente, y (iii) el destinatario posee una situacioén juridica concreta, la cual es

protegida, dado que con la nueva ley se le desmejora.

No obstante, la Sala de Casacion Laboral3® ha precisado que, este principio
no le permite al juzgador efectuar una busqueda histérica en las
legislaciones anteriores para ver cual se ajusta a su situacién, en la medida

que ello desconoceria la aplicacion inmediata de las leyes sociales y el

3 Corte Suprema de Justicia-Sala de Casacién Laboral SL 1000 del 11 de marzo de 2020.

Il
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hecho que éstas en principio rigen hacia el futuro, lo que indica que solo
este beneficio permite aplicar, la normatividad anterior a la que se
encuentra vigente, que en el caso examinado seria la Ley 100 de 1993, en

su texto original, mas no el Acuerdo 049 de 1990.

Ahora, frente a la aplicacion de la Ley 100 de 1993 por virtud del principio
de la condiciéon mas beneficiosa, en la Sentencia con radicacién 44596 del
25 de enero de 2017, se establecié que solo es posible la aplicacién de la
Ley 100 de 1993, para aquellos afiliados que estructuraron su invalidez en
vigencia de la ley 860 de 2003, esto es, cuando la invalidez se produzca
entre el 26 de diciembre de 2003 y el 26 de diciembre de 2006: “Solo es
posible que la Ley 860 de 2003 difiera sus efectos juridicos hasta el
26 de diciembre de 2006, exclusivamente para las personas con una
expectativa legitima. Con estribo en ello se garantiza y protege, de
Jorma interina pero suficiente, la cobertura al sistema general de
seguridad social frente a la contingencia de la invalidez, bajo la
égida de la condicién mas beneficiosa. Después de alli no seria viable
su aplicacién, pues este principio no puede convertirse en un
obstaculo de cambio normativo y de adecuacion de los preceptos a
una realidad soclal y econémica diferente, toda vez que es de la
esencia del sistema el ser dinamico, jamas estatico. Expresado en
otro giro, durante dicho periodo (26 de diciembre de 2003 — 26 de
diciembre de 2006), el articulo 39 de la Ley 100 de 1993 contintua
produciendo sus efectos con venero en el principlo de la condicion
mas beneficlosa, para las personas con expectativa legitima, ulterior
a ese dia opera, en estrictez, el relevo normativo y cesan los efectos
de este postulado constitucional.” (Negrilla y cursiva fuera del texto).

En este orden de idas, como quiera que en el asunto de marras la invalidez
del demandante se estructuré el 23 de marzo de 2016, tampoco hay lugar

aplicar la normatividad enunciada.

Por las razones expuestas la sentencia de primera instancia sera revocada
frente a los numerales segundo y tercero, que ordené el reconocimiento de
la pensién de invalidez, como quiera que el accionante no acredité los

requisitos exigidos en la Ley 860 de 2003 para su causacién, no pudiéndose
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estudiar la prestaciéon bajo las prerrogativas establecidas en el Acuerdo 049
de 1990, ya que el principio de la condicidn mas beneficiosa, permite es la
aplicacion de la normatividad anterior a la que se encuentra vigente, no

siendo el acuerdo en mencién, ni la Ley 100 de 1993, en su texto original.

4

Costas.

Sin costas en la instancia

DECISION

En mérito de lo expuesto la Sala Segunda de decisiéon del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogotd, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR LOS NUMERALES SEGUNDO Y TERCERO DE LA
- SENTENCIA proferida por el Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota, €l
15 de marzo de 2019, en su lugar se ABSUELVE a COLPENSIONES de la
condena referente al reconocimiento de la pensién de invalidez, segin se

expuso.

SEGUNDO: CONFIRMAR EN LO DEMAS LA SENTENCIA CONSULTADA Y
APELADA.,

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

Esta decisién se notifica en estrados.

Los Magistrados,
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

Radicacion 29-2017-00528-01

DEMANDANTE: FRANCISCO TORRES MENESES
DEMANDADO : COLPENSIONES Y JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE

INVALIDEZ
ASUNTO . SALVAMENTO DE VOTO
AUTO
Con el debido respeto, las razones por las cuales discrepo de la decision tomada

por la mayoria de la Sala, estan consignadas en la ponencia que anexo a la

presente.

En la fecha, 25 de septiembre de 2020

MARCELIANO THAVEZ AVILA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Ponente
Radicacion 29-2017-00528-01
Bogota D.C.; Mayo catorce (14) de Dos Mil Diecinueve (2019)

DEMANDANTE: FRANCISCO TORRES MENESES

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES
JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ
DE BOGOTA

ASUNTO - APELACION (Demandante y demandada)

PROYECTO DE SENTENCIA

En la fecha, se constituye la Sala 2° de Decision Laboral en audiencia
publica a fin de proferir sentencia de segunda instancia sobre el proceso de
la referencia, en el cual se profirio fallo por el juzgado 29° Laboral del
Circuito de Bogota, el dia 15 de marzo de 2019. Presentes en la audiencia:
1-Dte: 2-Apdo: 3-DDo. 4-Apdo:

No observandose irregularidad que invalide lo actuado, se procede a proferir
decision de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES
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El sefior FRANCISCO TORRES MENESES instaur6 demanda ordinaria
laboral contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y JUNTA NACIONAL DE CALIFICION DE INVALIDEZ,
con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los

siguientes conceptos (fl. 225 a 227):
DECLARATIVAS:

1) Que se declare la nulidad del dictamen proferido por la Junta Nacional
de Calificacion de Invalidez el 31 de mayo de 2017.

2) Que el demandante es invalido de conformidad con el articulo 38 de
la Ley 100 de 1993por contar con una pérdida de capacidad laboral
de origen comun superior al 50%, estructurada el 9 de diciembre de
2008.

3) Que el demandante tiene derecho a que le sea reconocida la pension
de invalidez de origen comun, a partir de la fecha de estructuracién de
invalidez por cumplir con los requisitos contenidos en la Ley 100 de
1993 modificada por la Ley 860 de 2003.

SUBSIDIARIAS:

1. En caso que no sea declarado que la fecha de estructuracién de
invalides sea el 9 de diciembre de 2009, declarar que el demandante
tiene derecho a que sea reconocida la pension de invalidez de origen
comun, a partir de la fecha de estructuracion de invalidez que sea
determinada, por cumplir con los requisitos contenidos en el Acuerdo
049 de 1990 aprobade por el Decreto 758 del mismo afo, en

aplicacion del principio de la condicidn mas beneficiosa.
CONDENATORIAS:

1. A pagar la pensidon de invalidez de origen comun, a partir de la fecha
de estructuracién de la invalidez, en cuantia no inferior al SMLMV.
2. A pagar las mesadas causadas desde la fecha de estructuracion de la

invalidez y mientras subsistan en este estado el demandante.
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3. Intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de
1993.

4. Costas procesales.

COLPENSIONES contesto la demanda (fls. 249 a 256), asi como la JUNTA
NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ (fls. 268 a 285), de acuerdo
al auto visible a folio 483. Se opuso a las pretensiones del demandante y

propuso excepciones de merito.

La parte demandante reformé la demanda (fls. 297 a 309), modificando la
introduccion del dictamen a fin de subsanar falencias que se observaron en
el cuerpo original, con el fin de dar cumplimiento integro al articulo 226
CGP, asi mismo solicita el interrogatorio de parte a la Junta Nacional de
Calificaciéon de Invalidez y nuevo dictamen pericial de oficio de considerario

pertinente por el Juzgado.

COLPENSIONES contestod la reforma de la demanda (fls. 446 a 452), asi
como la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ (fls. 454 a
456), de acuerdo al auto visible a folio 458. Se opuso a las pretensiones del

demandante y propuso excepciones de merito.

El JUZGADO 29° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia
del 15 de marzo de 2016. DECLARO que la fecha de estructuraciéon de
pérdida de capacidad laboral del sefior FRANCISCO TORRES MENESES
es el 23 de marzo del 2016. CONDENO® a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES a reconocer y pagar la
pension de invalidez al sefior FRANCISCO TORRES MENESES a partir del
23 de marzo de 2016, en cuantia equivalente al SMLMV y por 13 mesadas.
CONDENO a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES el retroactivo pensional causado, indexando el mismo a la
fecha de pago de conformidad con el IPC certificado por el DANE.
ABSOLVIO a la demandada de las demas pretensiones incoadas en su

contra. Sin condena en costas.

RECURSO DE APELACION
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La parte demandante’ interpuso recurso de apelacion de los siguientes

puntos de la sentencia:

1. CAMBIO FECHA DE ESTRUCTURACION: Solicita se modifique la
sentencia proferida en primera instancia, en el senfido de mover la
fecha de estructuracion del demandante, teniendo en cuenta que el

dictamen rendido por la Dra. Diana Milena Triana es mucho mas

' Cd Folio 496 Record 33:45, Gracias Dra. Por el uso de la palabra. En este punto del proceso y como quiera
que las pretensiones principales no salieron avante, pues interpongo recurso de apelacion para que se
modifique la sentencia que igualmente se solicita sea condenatoria, sin embargo si que se estudie nuevamente
por parte del Tribunal las pretensiones principales relacionadas con el cambio de la fecha de estructuracion de
la invalidez y porque se apela esta sentencia en este sentido, porque consideraba el suscrito que el dictamen
pericial rendido por la Dra, Diana Milena Triana es mucho mas concreto y a su vez es mucho mas especifico,
en el sentido de que indica que para el afio 2008 no solamente el SR: TORRES MENESES padecia la
enfermedad cardiovascular a la que hizo mencion el despacho, sino que también para esa época menciona el
dictamen pericial que para esa época ya se tenia el antecedentes de PROSTACTETOMIA RADICAL POR
ADERNOCARCINOMA DE PROSTATA, es decir, tenia cincer de prostata para esa época, realizada en el
2006 tuvo una operacion. Lo que si se hubiese calificado indica este dictamen arrojaria el mismo porcentaje
de la calificacion actual del 20% por ese diagndstico, es decir, que este mismo dictamen nos esta explicando
que la deficiencia por la enfermedad cardiovascular arroja 32% y que para esa época ya contaba también con
una deficiencia del 20% por el diagnostico que tenfa en ese momento y que tiene atin en tratamiento el Sr. De
cancer de préstata llamado PROTASTECTOMIA RADICAL POR ADERNOCARCINOMA DE
PROSTATA. Ademds en ese dictamen también aportado por la parte demandante, se debe tener en cuenta que
se indica el acapite de observaciones que para la asignacién de los valores del segundo titulo del manual de
calificacion de invalidez se indica que se trata para esa época de una persona de 70 afios que no labora desde
el 2008 y que tampoco se encuentra en la bisqueda de empleo y que segiin el dictamen de la Junta Nacional
de Calificacion de Invalidez depende economicamente de la esposa, por lo cual se le deberia de asignar para
esa época un 25% que equivale a un rol ocupacional adaptado con dificultad moderada, porcentaje este que es
superior a los determinados por las Juntas Nacional, Regional de Calificacion de Invalidez y pues por el
aportado por parte de la SOCIEDAD COLOMBIANA DE MEDICINA DEL TRABAJO. Entonces son varios
los elementos que tiene este dictamen y que tiene la historia clinica que también hace parte del proceso, que
nos pueden hacer llegar a concluir que efectivamente para el 2008 ya se contaba con una fecha de
estructuracion, con una pérdida de capacidad laboral del 50% o mds. Vuelvo y los resumo para cerrar el
argumento, el hecho de que para el 2008 ya no estaba trabajando, el hecho que para el 2008 ya dependia
economicamente de la esposa, el hecho de que para el 2008 ademas de la enfermedad cardiovascular también
contaba ya con el post operatorio del carcinoma de préstata que tenfa. Estos argumentos pues ademas fueron
también expuestos por la Dra. Diana Milena Triana y son mucho mids especifico que los que hace la Junta
Nacional, porque la Junta Nacional nunca hacen referencia a que para el 2006 el Sr. Ya habia tenido el
tratamiento, habia tenido la operacion de PROSTACTETOMIA RADICAL POR ADENORCACINOMA DE
PROSTATA, en ninguno de los dictdmenes yo vi que al momento de estudiar la fecha de estructuracion se
tuviera en cuenta este diagnéstico.

Si bien la SOCIEDAD DE MEDICINA DEL TRABAJO indica que para el 2008 no habfa compromiso discal
y no habia compromiso gastrointestinal, no hacen referencia a que no habia compromiso de la deficiencia que
se califica por este diagnostico que es la deficiencia por enfermedad de la prostata y de las vesiculas
seminales de que trata el Manual Unico de Calificacién de Invalidez en su tabla No. 11.5, entonces no hace
mencién ninguno de los dictamenes practicados por las Juntas y por la SOCIEDAD COLOMBIANA DE
MEDICINA DEL TRABAJO sobre estos aspectos. Entonces yo considero que si pueden ser determinados
para el afio 2008 que existe ya una pérdida de capacidad laboral superior al 520% que da lugar a que se
estudie la prestacién a la luz de la Ley 100 de 1993 con sus modificaciones y a partir de esta fecha tener en
cuenta, revisar la historia laboral y determinar que efectivamente aqui si se cuenta con las 50 semanas.
Entonces en ese sentido se deja planteado el recurso de apelacion ante el Tribunal para que se modifique en el
sentido de si condenar a la entidad, pero no por las pretensiones subsidiarias sino por las principales. En caso
de que contrario, pues que se confirme la condena que hoy se establece también teniendo en cuenta como
argumento adicional, ademds de lo ya esbozado por el despacho que me parece que son suficientes y que son
muy interesantes, ademas también cumple con 150 semanas en los ultimos 6 afios. También requisito
establecido en el Acuerdo 049, no solamente cumple con las 300 de tiempo sino también cumple con las 150
en los ltimos 6 afios, aun manteniendo las fechas de estructuracion de las Juntas. Entonces en esos términos
dejo sentado el recurso de apelacion para que se tenga en cuenta por el Tribunal gracias.
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concreto y a su vez es mucho mas especifico, en el sentido de que
indica que para el afio 2008 no solamente el SR: TORRES
M!ENESES padecia la enfermedad cardiovascular a la que hizo
mencion el despacho, sino que también para esa época ya se tenia
antecedentes de PROSTACTETOMIA RADICAL POR
ADERNOCARCINOMA DE PROSTATA, es decir, que para el ano
2008 el actor ya padecia de cancer de prostata, maxime si se tiene en
cuenta que en el afio 2006 le practicaron una cirugia, por lo que por
ese diagnostico arrojaria el 20%, y por la enfermedad cardiovascular
el 32% vy que sumada con la otra deficiencia del 20%, es posible
modificar la fecha de estructuracion para la determinada en el
dictamen aportado con la demanda, precisando en todo caso que es
una persona de 70 afios que no labora desde el 2008 y que depende
econémicamente de su esposa, aunado a la historia clinica allegada
con la que se puede concluir que para el afio 2008 el demandante
contaba con fecha de estructuracion y con mas del 50% de pérdida
de capacidad laboral. _

Ahora bien, si bien en el dictamen proferido por la SOCIEDAD DE
MEDICINA DEL TRABAJO se indica que para el 2008 no habia
compromiso discal y tampoco compromiso gastrointestinal, no hace
referencia a que no hubiese compromiso de la deficiencia que se
califica por el diagnostico de céncer de prostata y de las vesiculas
seminales, sin embargo considera que las patologias padecidas por el
actor pueden ser dictaminadas en el afio 2008 y al existir una pérdida
de capacidad laboral superior al 50%, da lugar & estudiar Ia
prestacién a la luz de la Ley 100 de 1993 y determinar que
efectivamente el actor acredita 50 semanas de cotizaciones.

Asi las cosas, solicita estudiar las pretensiones principales, y en caso
contrario se confirme la decision de primera instancia.

lLa parte demandada® interpuso recurso de apelacion de los siguientes

puntos de la sentencia:

2 CD Folio 496 Record 39:36. Sefiores magistrados expongo mi recurso de apelacion en los siguientes

términos:

En cuanto a la decision proferida por el despacho en la sentencia antes proferida, respecto de la pretension
subsidiaria encaminada a que se le reconozca la pension de invalidez aplicandole la condicion mas
beneficiosa es preciso indicar que antes de efectuar el estudio de la condicion mas beneficiosa, es pertinente
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1. CONDICION MAS BENEFICIOSA: Sefiala que para que sea posible
aplicar la condicion mas beneficiosa, especificamente el Acuerdo 049
de 1990, el hecho generador debié ocurrir enfre el 1 de abril de 1994
al 29 de enero de 2003, asi pues, la condicion mas beneficiosa se
hara conforme al régimen inmediatamente anterior de la norma
vigente para el momento en que se estructurd la invalidez, es decir,
en el caso bajo estudio en virtud de la condicion mas beneficiosa
habra de aplicarse la Ley 100 de 1993, trayendo a colacion la
sentencia con radicacion 4596, asi como la sentencia con radicado
32642 del 9 de diciembre de 2008, a su vez el concepto juridico No.
201712672083 del 29 de noviembre del 2017, concluye entonces que
como quiera que la ultima cotizacion data del 30 de junio de 2012,
considera que no es posible aplicar la condicion méas beneficiosa en el

presente asunto.

No obstante la interposicion del recurso de apelacién presentado por la
parte demandada, en atencion a que la sentencia fue adversa a

indicarle al actor que para la aplicacitn del Decreto 758 del 90 el hecho generador de invalidez debi¢ haberse
producido entre el | de abril del 94 y 129 de enero del 2003. En ese orden de ideas el estudio de la condicién
mis beneficiosa se hard conforma la régimen inmediatamente anterior de la norma vigente para ¢l momento
en que se produjo la invalidez, es decir, la ley 100 del 93.

Respecto de la aplicacion del principio de la condicién més beneficiosa SL radicado 4596 sefialo lo siguiente:
“Ya se ha dicho que la utilizacion de la condicién mds beneficiosa no debe entenderse como una etapa
permanente de proteccion, pues como lo sostuvo esta corporacion en sentencia CL del 2 de septiembre del
2008, radicado 32765 la obligacién de progresividad bajo la cual es estado debe ofrecer la cobertura en la
seguridad social como ya lo ha dilucidado la jurisprudencia constitucional no es un principio absoluto ni
inflexible, debe estar sujeta a las posibilidades que el sistema tenga de seguir ofreciendo unas prestaciones
sin que se afecte la sostenibilidad financiera del sistema”. El juicio de progresividad comparando lo que
ofrece la legislacion nueva respecto a lo anteriores, no puede responder a una mera racionalidad interés
individual que se examina sino que en correspondencia con la naturaleza de la seguridad social debe atenderla
de mencion colectiva de los derechos tanto de los que se reclaman hoy como los que se deben ofrecer
maiiana. En igual sentido, la Sala en providencia SL del 9 de diciembre del 2008 radicado 32642 reitero que
este principio no puede dirigirse en una regla absoluta, porque en el estado constitucional no hay lugar a
mandatos de ese género. Pues sin manera alguna debe conducir al endiosamiento de la norma laboral.

A su vez el concepto juridico 201712672083 del 29 de noviembre del 2017 indico: “Frente a la pension de
invalidez el afiliado cotizante al momento del cambio normativo que al 29 de diciembre del 2003 el afiliado
estuviese cotizando, que hubiese aportado 26 semanas en cualguier tiempo anterior al 29 de diciembre del
2003. Que la invalidez se produzca ante del 29 de diciembre del 2003 y el 29 de diciembre del 2006 inclusive.
Que hubiese cotizado 26 semanas en cualquier tiempo antes de la invalidez, si para el momento de eso estaba
cotizando 26 semanas en el afio inmediatamente anteriores si para la fecha de estructuracion de invalidez no
se encontraba cotizando. Afiliado que no se encontraba cotizando al momento del cambio normativo. Al 29
de diciembre del 003 el afiliado no estuviese cotizando y que hubiese aportado 26 semanas en el afio qie
antes se ve a dicha data, es decir, entre el 29 de diciembre el 2003 al 29 de diciembre del 2002. Que la
invalidez se produzca 29 de diciembre del 2003 y el 29 de diciembre del 2012. Que la invalidez se produzca
entre el 29 de diciembre del 2003 y el 29 de diciembre del 2006 inclusive que hubiese cotizado 26 semanas en
cualquier tiempo y antes de la invalidez, si para el momento del deceso estaba cotizando 26 semanas en el
afo inmediatamente anterior si para la fecha de la estructuracion de la invalidez no se encontraba cotizando.
En este sentido, se observa que la tltima cotizacion hecha para realizo el 30 de junio del 2012 razén por la
cual no considera mi representada que es posible aplicar la condicion mds beneficiosa. Gracias.
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COLPENSIONES, la Sala también avocara su conocimiento en el grado
jurisdiccional de Consulta, con fundamento en las siguientes

-CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico a resolver se centra en determinar: 1. La fecha de
estructuraciéon de la pérdida de capacidad laboral del demandante. 2. Si le
asiste derecho al reconocimiento y pago de la pensién de invalidez, en
aplicacion de la condicién mas beneficiosa, conforme lo establecido en la
Ley 100 de 1993.

DICTAMEN DE CALIFICACION DE PERDIDA DE CAPACIDAD
LABORAL- FECHA DE ESTRUCTURACION:

Conforme con los antecedentes resefiados, el proceso estuvo orientado a
obtener la modificacién de la fecha de estructuracién sefialado en el
dictamen de pérdida de capacidad laboral proferido por la Junta Nacional de
Calificacion de Invaidez mediante el cual se determind al actor una pérdida
de capacidad laboral del 56.80% con fecha de estructuracion del 23 de
marzo de 2016 (fls. 152 a 164).

En ese orden, el Juez de instancia declard que la fecha de estructuracion
de pérdida de capacidad laboral del sefior FRANCISCO TORRES
MENESES corresponde al 23 de marzo de 2016, tal como lo determiné la
JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ.

Inconforme con la anterior de decision, la parte actora presentd recurso
de apelacion solicitando la modificacion de la fecha de estructuracion,
conforme el dictamen allegado por la Dra. Diana Milena Triana, en el
sentido de modificarla para el afio 2008, teniendo en cuenia que para
dicha fecha el actor no solamente padecia la enfermedad cardiovascular
a la que hizo mencioén el Juzgado, sino que también para esa epoca ya
se tenia antecedentes de PROSTACTETOMIA RADICAL POR
ADERNOCARCINOMA DE PROSTATA, esto es, cancer de prostata,

maxime si se tiene en cuenta que en el ano 2006 le practicaron una
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cirugia, por lo que por ese diagnodstico arrojaria el 20%, y por la
enfermedad cardiovascular el 32% y que sumada con la otra deficiencia
del 20%, tendria mas del 50% de pérdida de capacidad laboral, por lo
que en atencion a los antecedentes del actor es posible modificar la
fecha de estructuracion, precisando en todo caso que se trata de una
persona de 70 afios que no labora desde el 2008 y que depende
econdmicamente de su esposa, aunado a la historia clinica allegada con
la que se puede concluir que para el afio 2008 el demandante contaba
con fecha de estructuracion y con mas del 50% de pérdida de capacidad
laboral.

Ahora bien, las entidades que forman parte del Sistema Integral de
Seguridad Social, subrogaron al empleador en sus obligaciones
prestacionales con los trabajadores. Por manera que, en virtud de lo
establecido en los articulos 41 a 43 de la Ley 100 de 1993, la competencia
para establecer y declarar el estado de invalidez de una persona fue
adjudicada en primera instancia a las Juntas Regionales de Calificacion de
Invalidez y en segunda instancia a la Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez, razon suficiente para armonizar lo previsto en esta normatividad con
lo regulado en el articulo 51 del C.P.Ty S.S.

Y es que la ley asigné una competencia especifica en relacién con las
controversias relacionadas con la perdida de la capacidad laboral, en
materia de apreciacion de la prueba, pues por virtud de esa delegacion
legal, en un proceso judicial sera el dictamen de las juntas establecidas para
el efecto, el medio de conviccion idoneo para establecer tanto el estado de
incapacidad, asi como el origen de la invalidez, sin perjuicio de lo
establecido en el articulo 61 del C.P.T. y §.85., asi lo explico la Corte
Suprema de Justicia en sentencia de 22 de junio de 2006°.

Posicion que fue reiterada recientemente cuando indicd “En consecuencia,

al no estar en presencia de un medio probatorio solemne, en el sub lite al

" Radicacion No. 26809, “En ese sentido, la jurisprudencia mayoritaria ha definido que las aludidas Juntas
de Calificacion son las llamadas a determinar la pérdida de la capacidad laboral de los afiliados a la
seguridad social, segin lo dispone el articulo 41 de la susodicha ley, lo que no significa que los jueces,
atendiendo los pardmetros del articulo 61 del CPL y SS, lo “puedan deducir de otras pruebas aportadas al
proceso y que en un momento dado les ofrezean una mejor o mayor conviccion, por corresponder a la
verdad que emerge del proceso”.
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Juzgador de alzada le era permitido, conforme a la potestad de apreciar
libremente la prueba, acoger aquellos elementos de conviccion que le den
mayor credibilidad o lo persuada mejor sobre cuél es la verdad real y no
simplemente formal que resulte del proceso, en atencién a lo previsto en el
articulo 61 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social y
sobretodo en casos tan especiales como lo es la proteccion de un derecho

fundamental como ocurre en el asunto de marras®”

Acorde con la jurisprudencia en cita, si bien las entidades encargadas de
dictaminar la pérdida de capacidad laboral son las Juntas de Calificacion de
Invalidez, si el juzgador encuentra dentro del plenario, analizando en cada
caso, elementos de conviccion gue le permitan determinar que la pérdida de
capacidad laboral es superior a la establecida en el respectivo dictamen,
podra tener en cuenta los mismos a efectos de establecer la invalidez de

una persona.

Frente al tema, es pertinente traer a colacién la sentencia SL18824 con
radicacion 54609 del 8 de noviembre de 2017, en la que la H. Corte

Suprema de Justicia adoctrind:

Por otro lado, es cierto que la fecha de estructuracion de la invalidez sefialada
por las juntas de calificacion, puede ser desatendida por el Juez al momento
de estudiar la situacién particular de un afiliado al sistema de seguridad social,
siempre que, como ocurrié en la sentencia citada por la censura, CSJ SL, 26
nov. 1998, rad. 11141, la afeccion imposibilite al asegurado hacer uso de su
fuerza laboral desde una fecha anterior a la estructuracion. En tal evento, ha
expuesto esta Corporacion, se foma una data diferente, que en esa
providencia fue la del accidente suifrido.

Empero, la regla general es que la fecha de estructuracion se conoce al
finalizar el proceso de calificacion y se determina la pérdida de capacidad
laboral permanente y definitiva de la persona, la cual puede coincidir o no con
la fecha de calificacion, o con el evento que desencadena la pérdida de
capacidad laboral.

Asi pues, obra dictamen emitido en primera oportunidad por
COLPENSIONES, donde establece una peérdida de capacidad laboral del
41.96% de origen comun y fecha de estructuracion 25 de marzo de 2016

* Sala Laboral Corte Suprema de Justicia, radicado 31062 del 18 de marzo de 2009,
Magistrado Ponente: Dr. Luis Javier Osorio Lopez
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patologias: tumor maligno de prostata e hipertension esencial (fls. 108 a
113).

Asi mismo, dictamen proferidoc por la JUNTA REGIONAL DE
CALIFICACION DE INVALIDEZ, donde establece una pérdida de
capacidad laboral del 56.80% de origen comun y fecha de estructuracion
25 de_ marzo de_ 2016, por unas patologias: Gastritis cronica,

hipertensién esencial, insuficiencia aortica leve o moderada, discopatia

lumbar y tumor maligno de la prostata (fls. 129 a 135).

lgualmente, obra dictamen expedido por la JUNTA NACIONAL DE
CALIFICACION DE INVALIDEZ, donde igualmente establece una
pérdida de capacidad laboral del 56.80% de origen comun vy fecha de
estructuracion 23 _de marzo de 2016, por unas patologias: Gastritis

cronica, hipertension esencial, insuficiencia aortica leve o moderada,

discopatia lumbar y tumor maligno de la préstata (fls. 152 a 164).

Ahora bien, la parie actora aportd junto con su escrito de demandada un
dictamen pericial emitido por un particular, Dra. Diana Milena Triana
Gomez del 15 de septiembre de 2017, en el cual dictamina por las
patologias: deficiencias por enfermedad cardiovascular hipertensiva, por
enfermedad valvular cardiaca, por desorden del tracto digestivo superior,
deficiencia por columna lumbar, deficiencia por enfermedad de prostata y
de las vesiculas seminales, deficiencia global visual debida a lesiones no
consideradas en puntos anteriores, deficiencia por cefalea - migrana en
donde se establecié una pérdida de capacidad laboral del 59.36% de
origen comun y fecha de estructuracion 09 _de diciembre de 2008 (fls.
211 a 221).

Vale la pena resaltar que la perito gue profirié el anterior dictamen, rindid
declaracion en audiencia, quien indicé que la fecha de estructuracion

dictaminada en dicho dictamen se encontraba justificado dadas las

diferentes patologias del actor.
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Finalmente, obra dictamen proferido por la SOCIEDAD CCLOMBIANA
DE MEDICINA DEL TRABAJO, en donde dictaminé una perdida de
capacidad laboral de 56.80% de origen comun, con fecha de

estructuracion del 23 de marzo de 2016, por las patologias: cancer de

prostata, cardiopatia hipertensiva y valvulopatia, discopatia lumbosacara
multinivel, esofagitis y gastritis crénica, glaucoma, cefalea migrafosa
manejada (fls. 470 a 487).

Asi las cosas, como quiera que el actor padece de patologias de caracter
cientifico, la Sala no puede de manera subjetiva variar los resultados que
establecen los dictamenes, como lo pretende la parte actora, pues ésta
solicita que se modifique los porcentajes del dictamen fraido por ella,
dada la historia clinica del actor, razén por la cual |a Sala se basara en
los dictamenes obrantes dentro del plenario, los cuales fueron emitidos
por autoridades competentes y altamente expertas en el terna, incluida la
perito que fue aportada por |a demandante, los cuales se guian por el

manual de calificaciones.

Conforme a lo anterior, la norma aplicable de acuerdo con la fecha de
estructuracion del estado de invalidez dada por la SOCIEDAD
COLOMBIANA DE MEDICINA DEL TRABAJO, la cual fue casi una
confirmacion a la expedida por la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION
DE INVALIDEZ corresponde al articulo 1° de la Ley 860 de 2003; norma
que exige como requisito para acceder a la pension de invalidez que el

afiliado acredite por lo_menos 50 semanas de cotizacion dentro de los

Ultimos 3 afios inmediatamente anteriores 2 la fecha de estructuracion.

En el caso bajo estudio, de acuerdo con la Historia Laboral visible a folio
336, el demandante no cumpliria con los requisitos, puesto que como se ha
visto, para el 23 de marzo de 2016, fecha de estructuracion del estado de
invalidez, tres afios hacia atras el demandante no cotizé ninguna semana,
por lo que en principio no reuniria los requisitos para el reconocimiento de la

pension de invalidez, bajo la normatividad aplicable.

11
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No obstante, a pesar de que el demandante no cumple con los requisitos
legales vigentes para el momento en que se estructurd la invalidez, no puede
desconocer la Sala que la actor labord y efectud cotizaciones como se

evidencia en la historia laboral hasta el 30 de junio de 2012 (fl. 336), por lo

que es necesario tener en cuenta lo dispuesto por la H. Corte Constitucional,
que en multiples casos, en sede de tutela ha estudiado la situacién de
personas que padecen enfermedades cronicas, degenerativas o congénitas,
que laboraron a pesar de tener algtn grado de invalidez, todo sustentado en
la dificultad que tienen los érganos encargados de calificar la pérdida de
capacidad laboral en estas patologias, pues no siempre coincide la fecha de
estructuracion de la invalidez, con la perdida de capacidad laboral en forma

permanente y definitiva, ya que aun_enfermas pudieron laborar Y _Ccomo

consecuencia cotizar.

Frente al tema, se tiene que en caso de enfermedades cronicas,
degenerativas o congénitas, que desmejoran las condiciones de salud de
manera paulatina, no es dable entender como fecha de esfructuracion de la
perdida de la capacidad laboral el momento en que se presenta la
enfermedad o el primer sintoma, sino que debera tenerse en cuenta lo
aportes realizados al Sistema General de Pensiones durante el tiempo
comprendido entre tal data y el momento en que la persona pierde su
capacidad laboral de forma permanente y definitiva, esto es en que se
desvincula laboralmente vy deja de realizar aportes al sistema. En tal sentido
pueden consultarse las sentencias, T 962 de 2011 y T 022 de 2013.

Este criterio se acompasa con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de
Justicia en sentencias como la del 19 de octubre de 2006 Radicacion No
29622 vy reiterado recientemente en la del 4 de noviembre de 2015,
Radicacion No 53986, al sefialar que los dictamenes emitidos por las Juntas

de Calificaciones no_son inamovibles. en especial en aspectos como la

fecha de estructuracion de la invalidez y mas como en el presente caso en
que el afiliado cotizé hasta el 30 de junio de 2012, siendo posible que el juez

haciendo uso de todos los medios probatorios admisibles, concluya una

fecha de estructuracion de la invalidez distinta, la cual en todo caso debe
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ser contemporanea con la fecha en que el afiliado no pudo seguir

laborando.

Vale la pena iterar, que al accionante le fue diagnosticada la enfermedad de
Gastritis crénica, hipertensién esencial, insuficiencia aortica leve o
moderada, discopatia lumbar y tumor maligno de la préstata como unas

patologias de alto costos y catastréficas (fl. 112 y 103).

Al respecto, vale la pena traer a colacion la sentencia T — 255 de 2017, en la
que la H. Corte constitucional adoctrind que la fecha de calificacion de la
invalidez, dadas las condiciones especiales de salud del actor, y el hecho de
cotizar al Sistema de Seguridad Social un total de 705 semanas, a pesar de
sus sintomas de su enfermedad, por lo que la fecha determinada por las
Juntas Regional y Nacional de calificacion de invalidez no representa el
momento en que el peticionario perdio su capacidad laboral en forma

permanente y definitiva.

Mas adelante adoctrind el maximo Tribunal:

Al revisar esta linea jurisprudencial y evidenciar los problemas que se han
generado respecto a la fecha de estructuracion de la invalidez, en los casos
de enfermedades crénicas, degenerativas o congénitas de deterioro
progresivo, encuentra la Sala que:

(i) La Corte Constitucional ha evidenciado que existe un problema
en la calificacion técnica de la pérdida de la capacidad laboral de las
personas con enfermedades cronicas, degenerativas o congénitas,
en tanto los o6rganos encargados de determinar_la_pérdida de
capacidad laboral de forma permanente y definitiva establecen como
momento de estructuracién de la_invalidez un instante que no
corresponde con certeza a_la_realidad médica y laboral de las
personas evaluadas.

(i) La incertidumbre respecto a la fecha de estructuracion de la
invalidez en los evenios de enfermedades crénicas, degenerativas o
congénitas, afecta los derechos de los afiliados y posibles
pensionados del sistema de seguridad social, en tanto la falencia en
la determinacién acertada de dicha estructuracion, incide
directamente en el otorgamiento del derecho a la pension de las
personas, pues dicho concepto técnico es necesario para la revision
del cumplimiento de los requisitos para obtener la pension de
invalidez (cotizaciones).
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En igual sentido, en sentencia T 479 del 14 de julio de 2014, el maximo

Tribunal Constitucional reitero:

«(...)

En este orden de ideas, la Corte ha sostenido que un fondo de pensiones
debe tener en cuenta las cotizaciones realizadas con posterioridad a la
fecha de estructuracion de Ja invalidez. Esta postura parte de la
consideracion de que, aunque la fecha de estructuracion se haya fijado en
un momento determinado, en cierfos casos es posible que con posterioridad
a esa fecha, la persona conserve una capacidad laboral residual que, sin
que se advierfa animo de defraudar al sisiema de pensiones, le haya
permitido sequir trabajando y cotizando hasta que llega a un punto en que
la incapacidad se vuelve fotal.

5.5. En suma, esta Corporacion, dependiendo de! caso concreto, ha
admitido como fecha de estructuracion de la invalidez (i) un momento
posterior al definido en el dictamen médico de pérdida de capacidad laboral,
y (i) un momenfo anterior al definido en el mismo dictamen. Ambas
situaciones tienen fundamento en la concepcion constitucional de la
invalidez, que, como ya se advirtié, se explica como la imposibilidad de la
persona para continuar proveyendo el sustento econémico que le garantice
su minimo vital, y la subsecuente afiliacion a la seguridad social. Asi las
cosas, para esiablecer el momento en que se pierde efectivamente la
capacidad laboral cuando se trata de personas que padecen enfermedades
cronicas, degenerativas o congénitas, el dictamen de pérdida de capacidad
laboral debe incorporar las razones objetivas de dicha pérdida, y en
ocasiones, el contenido del dictamen se debe armonizar con el momento en
que el estado de invalidez se exteriorizd, de forma tal que le impidié al
usuario continuar realizando una labor o actividad econémica para su
sustento y el de su familia. ¢ (.. )»

En el caso bajo examen, la problematica radica en que para la fecha
reportada como la de estructuracién de la invalidez, no se hallan cotizadas
las semanas requeridas para acceder al reconocimiento pensional, pero si
existen semanas que fueron cotizadas con anterioridad, por la circunstancia
especial de la enfermedad que, aun siendo de gravedad, le permitio al

afiliado cotizar al Sistema.

Asi, nuestro maximo o6rgano de cierre en sentencia SL 1122 de 2017
adoctriné en relacion a las enfermedaces congénitas, degenerativas o
catastréficas, trayendo a su vez a colacion la sentencia SU 588-2016 en la
gue se pronuncio la H. Corte Constitucional adoctrind con respecto a las

enfermedades catastroficas y degenerativas:
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Lo anterior, se fundamenta en el hecho de que en el caso de las
enfermedades degenerativas y cronicas, sus_efectos no aparecen de
manera inmediata, sino _que éstas se desarrollan dentro de un lapso
prolongado, ocasionando que la fuerza laboral se vaya menguando con
el tiempo y, por lo tanto, permitiendo a la persona trabajar hasta tanto
el nivel de afectacion sea de tal magnitud que le impida de manera
cierta desarrollar una labor.

Asi las cosas, se tiene que las enfermedades que padece el actor estan
catalogadas como crénico — degenerativa que no tienen cura, es sistémica
porque afecta todo el cuerpo y cronica por cuanto dura toda la vida, y el
desarrollo de la misma se realiza dentro de un lapse prolongado, por su
parte la cefalea cronica, asi como la deficiencia cardiovascular y cancer de
prostata son incapacitantes para el demandante, dado que genera
afectaciones en la salud del actor, menguando con el tiempo su fuerza
laboral, pues como quedé acreditado dentro del plenario, con anterioridad a
la fecha de estructuracion indicada en el dictamen de pérdida de capacidad
laboral, el demandante laboré solo hasta el 30 de junio de 2012, esto es,

hasta el nivel de afectacién le permitié desarrollar su labor.

Teniendo en cuenta lo anterior, debera entenderse como fecha de
estructuracion de la pérdida de capacidad de la accionante, no la
determinada en el Dictamen efectuado por la accionada, esto el 23 de

marzo de 2016, conforme lo indicé el A Quo, sino la data en la que perdio su

capacidad laboral y cotizd6 por ultima vez al sistema de General de
Seguridad Social en pensiones, segun el Reporte de semanas cotizadas su
ultima cotizacion data del 30 de junio de 2012, por lo que habra de
MODIFICARSE el NUMERAL PRIMERO de la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR como fecha de

estructuracion ésta ultima.

En virtud de lo expuesto, y conforme lo establece el articulo 1° de la Ley 860
de 2003; norma que exige como requisito para acceder a la pension de
invalidez que haber cotizado 50 semanas dentro de los 3 afios anteriores a
la estructuraciéon del riesgo, se tiene que revisado el reporte de historia
laboral visible a folio 136, se acredita el cumplimiento de los requisitos,

como quiera que entre 30 de junio de 2009 y el 30 ce junio de 2012, fecha
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de estructuracion de estado de invalidez, el demandante cotizd un total de
142,43 semanas, cumpliendo de esta manera con las exigencias del
cumplimiento de la totalidad de semanas cotizadas, precisando en todo
caso que no fue motivo de discusién el porcentaje de pérdida de capacidad
laboral, el cual asciende a 56.80% (fl. 163).

Analizado lo anterior y habida consideracion de que el accionante cumple la
densidad de cotizaciones requerida por la ley, se concluye que, se
configuran los requisitos para el otorgamiento de la pension de invalidez
reclamada, por tanto se MODIFICARA el NUMERAL SEGUNDO de Ia
sentencia proferida en primera instancia, en el sentido de reconocer y pagar
la pension de invalidez, bajo los fundamentos expuestos en el presente
proveido, a partir del 30 de junio_de 2012, junto con 13 mesadas

pensionales al arfio, toda vez que adquirid el derecho a la pension con
posterioridad al 31 de julio de 2011, conforme lo establecido en el paragrafo
transitorio 6 del Acto Legislativo 01 de 2005.

Respecto del quantum de la prestacion, se observa del resumen de
semanas cotizadas que la parte actora, efectud cotizaciones sobre el salario
minimo legal mensual vigente, para cada periodo. Por lo que teniendo en
cuenta que en ningun caso la mesada pensional podra ser inferior al
SMLMV por asi disponerlo las normas legales y constitucionales, se
ordenara el reconocimiento de una mesada equivalente a 1 salario minimo

legal mensual vigente.

No obstante lo anterior, por estar conociéndose en el Grado
Jurisdiccional de Consulta a favor de COLPENSIONES y en aras de no
hacer més gravosa su situacion, se CONFIRMARA la fecha a partir

procede el reconocimiento de la prestacién, esto es, 23 de marzo de

2016, reiterandose que se da por las razones expuestas en el presente

proveido.

Asi las cosas, se CONFIRMARA el numeral segundo y tercero de la

parte resolutiva de la sentencia proferida en primera instancia.
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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.
RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el NUMERAL PRIMERO de la sentencia

proferida en primera instancia, en el sentido de DECLARAR

como fecha de estructuracion de la invalidez el dia 30 de
junio de 2012.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas, pero por las razones expuestas

en el presente proveido.
TERCERO: Sin COSTAS en esta instancia.

Queda notificados en estados la presente decision.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Ponente

Radicacion 29-2017-00528-01

Bogota D.C.; Mayo catorce (14) de Dos Mil Diecinueve (2019)

DEMANDANTE: FRANCISCO TORRES MENESES

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES
JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ
DE BOGOTA

ASUNTO . APELACION (Demandante y demandada)

PROYECTO DE SENTENCIA

En la fecha, se constituye la Sala 2° de Decision Laboral en audiencia
publica a fin de proferir sentencia de segunda instancia sobre el proceso de
la referencia, en el cual se profirio fallo por el juzgado 29° Laboral del
Circuito de Bogota, el dia 15 de marzo de 2019. Presentes en la audiencia:
1-Dte: 2-Apdo: 3-DDo. 4-Apdo:

No observandose irregularidad que invalide lo actuado, se procede a proferir
decision de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES
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El sefior FRANCISCO TORRES MENESES instauré demanda ordinaria
laboral contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES y JUNTA NACIONAL DE CALIFICION DE INVALIDEZ,
con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los

siguientes conceptos (fl. 225 a 227):
DECLARATIVAS:

1) Que se declare la nulidad del dictamen proferido por la Junta Nacional
de Calificacion de Invalidez el 31 de mayo de 2017.

2) Que el demandante es invalido de conformidad con el articulo 38 de
la Ley 100 de 1993por contar con una pérdida de capacidad laboral
de origen comun superior al 50%, estructurada el 9 de diciembre de
2008.

3) Que el demandante tiene derecho a que le sea reconocida la pension

de invalidez de origen comun, a partir de la fecha de estructuracion de
invalidez por cumplir con los requisitos contenidos en la Ley 100 de
1993 modificada por la Ley 860 de 2003.

SUBSIDIARIAS:

1. En caso que no sea declarado que la fecha de estructuracion de

invalides sea el 9 de diciembre de 2009, declarar que el demandante

tiene derecho a que sea reconocida la pension de invalidez de origen
comun, a partir de la fecha de estructuracion de invalidez que sea
determinada, por cumplir con los requisitos contenidos en el Acuerdo
049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo afo, en

aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa.

CONDENATORIAS:

1. A pagar la pension de invalidez de origen comun, a partir de la fecha
de estructuracion de la invalidez, en cuantia no inferior al SMLMV.
2. A pagar las mesadas causadas desde la fecha de estructuracion de la

invalidez y mientras subsistan en este estado el demandante.
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3. Intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de
1993.

4. Costas procesales.

COLPENSIONES contestoé la demanda (fls. 249 a 256), asi como la JUNTA
NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ (fls. 268 a 285), de acuerdo
al auto visible a folio 483. Se opuso a las pretensiones del demandante y

propuso excepciones de mérito.

lLa parte demandante reformé la demanda (fls. 297 a 309), modificando la
introduccion del dictamen a fin de subsanar falencias que se observaron en
el cuerpo original, con el fin de dar cumplimiento integro al articulo 226
CGP, asi mismo solicita el interrogatorio de parte a la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez y nuevo dictamen pericial de oficio de considerarlo

pertinente por el Juzgado.

COLPENSIONES contesté la reforma de la demanda (fls. 446 a 452), asi
como la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ (fls. 454 a
456), de acuerdo al auto visible a folio 458. Se opuso a las pretensiones del

demandante y propuso excepciones de mérito.

El JUZGADO 29° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia
del 15 de marzo de 2016. DECLARO que la fecha de estructuracién de
pérdida de capacidad laboral del sefior FRANCISCO TORRES MENESES
es el 23 de marzo del 2016. CONDENG a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES a reconocer y pagar la
pension de invalidez al sefior FRANCISCO TORRES MENESES a partir del
23 de marzo de 2016, en cuantia equivalente al SMLMV y por 13 mesadas.
CONDENO a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES el retroactivo pensional causado, indexando el mismo a la
fecha de pago de conformidad con el IPC cerlificado por el DANE.
ABSOLVIO a la demandada de las demas pretensiones incoadas en su

contra. Sin condena en costas.

RECURSO DE APELACION
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La parte demandante’ interpuso recurso de apelacién de los siguientes

puntos de la sentencia:

1. CAMBIO FECHA DE ESTRUCTURACION: Solicita se modifique la
sentencia proferida en primera instancia, en el sentido de mover la
fecha de estructuracion del demandante, teniendo en cuenta que el

dictamen rendido por la Dra. Diana Milena Triana es mucho mas

' Cd Folio 496 Record 33:45. Gracias Dra. Por el uso de la palabra. En este punto del proceso y como quiera
que las pretensiones principales no salieron avante, pues interpongo recurso de apelacion para que se
modifique la sentencia que igualmente se solicita sea condenatoria, sin embargo si que se estudie nuevamente
por parte del Tribunal las pretensiones principales relacionadas con el cambio de la fecha de estructuracion de
la invalidez y porque se apela esta sentencia en este sentido, porque consideraba el suscrito que el dictamen
pericial rendido por la Dra. Diana Milena Triana es mucho mds concreto y a su vez es mucho mas especifico,
en el sentido de que indica que para el afio 2008 no solamente el SR: TORRES MENESES padecia la
enfermedad cardiovascular a la que hizo mencion el despacho, sino que también para esa época menciona el
dictamen pericial que para esa época ya se tenfa el antecedentes de PROSTACTETOMIA RADICAL POR
ADERNOCARCINOMA DE PROSTATA, es decir, tenia cancer de prostata para esa época, realizada en el
2006 tuvo una operacion. Lo que si se hubiese calificado indica este dictamen arrojaria el mismo porcentaje
de la calificacion actual del 20% por ese diagndstico, es decir, que este mismo dictamen nos esta explicando
que la deficiencia por la enfermedad cardiovascular arroja 32% y que para esa época ya contaba también con
una deficiencia del 20% por el diagnostico que tenia en ese momento y que tiene aln en tratamiento el Sr. De
cincer de prostata llamado PROTASTECTOMIA RADICAL POR ADERNOCARCINOMA DE
PROSTATA. Ademas en ese dictamen también aportado por la parte demandante, se debe tener en cuenta que
se indica el acépite de observaciones que para la asignacion de los valores del segundo titulo del manual de
calificacion de invalidez se indica que se trata para esa época de una persona de 70 afios que no labora desde
el 2008 y que tampoco se encuentra en la bisqueda de empleo y que segun el dictamen de la Junta Nacional
de Calificacién de Invalidez depende economicamente de la esposa, por lo cual se le deberfa de asignar para
esa época un 25% que equivale a un rol ocupacional adaptado con dificultad moderada, porcentaje este que es
superior a los determinados por las Juntas Nacional, Regional de Calificacion de Invalidez y pues por el
aportado por parte de la SOCIEDAD COLOMBIANA DE MEDICINA DEL TRABAJO. Entonces son varios
los elementos que tiene este dictamen y que tiene la historia clinica que también hace parte del proceso, que
nos pueden hacer llegar a concluir que efectivamente para el 2008 ya se contaba con una fecha de
estructuracion, con una pérdida de capacidad laboral del 50% o més. Vuelvo y los resumo para cerrar el
argumento, el hecho de que para el 2008 ya no estaba trabajando, el hecho que para el 2008 ya dependia
econdmicamente de la esposa, el hecho de que para el 2008 ademés de la enfermedad cardiovascular también
contaba ya con el post operatorio del carcinoma de prostata que tenfa. Estos argumentos pues ademas fueron
también expuestos por la Dra. Diana Milena Triana y son mucho mas especifico que los que hace la Junta
Nacional, porque la Junta Nacional nunca hacen referencia a que para el 2006 el Sr. Ya habia tenido el
tratamiento, habia tenido la operacion de PROSTACTETOMIA RADICAL POR ADENORCACINOMA DE
PROSTATA, en ninguno de los dictimenes yo vi que al momento de estudiar la fecha de estructuracion se
tuviera en cuenta este diagnostico.

Si bien la SOCIEDAD DE MEDICINA DEL TRABAJO indica que para el 2008 no habfa compromiso discal
y no habia compromiso gastrointestinal, no hacen referencia a que no habia compromiso de la deficiencia que
se califica por este diagnostico que es la deficiencia por enfermedad de la prostata y de las vesiculas
seminales de que trata el Manual Unico de Calificacion de Invalidez en su tabla No. 11.5, entonces no hace
mencién ninguno de los dictamenes practicados por las Juntas y por la SOCIEDAD COLOMBIANA DE
MEDICINA DEL TRABAJO sobre estos aspectos. Entonces yo considero que si pueden ser determinados
para el afio 2008 que existe ya una pérdida de capacidad laboral superior al 520% que da lugar a que se
estudie la prestacién a la luz de la Ley 100 de 1993 con sus modificaciones y a partir de esta fecha tener en
cuenta, revisar la historia laboral y determinar que efectivamente aqui si se cuenta con las 50 semanas.
Entonces en ese sentido se deja planteado el recurso de apelacion ante el Tribunal para que se modifique en el
sentido de si condenar a la entidad, pero no por las pretensiones subsidiarias sino por las principales. En caso
de que contrario, pues que se confirme la condena que hoy se establece también teniendo en cuenta como
argumento adicional, ademéas de lo ya esbozado por el despacho que me parece que son suficientes y que son
muy interesantes, ademdas también cumple con 150 semanas en los Gltimos 6 afios. También requisito
establecido en el Acuerdo 049, no solamente cumple con las 300 de tiempo sino también cumple con las 150
en los Giltimos 6 afios, aun manteniendo las fechas de estructuracion de las Juntas. Entonces en esos términos
dejo sentado el recurso de apelacion para que se tenga en cuenta por el Tribunal gracias.
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concreto y a su vez es mucho mas especifico, en el sentido de que
indica que para el afio 2008 no solamente el SR: TORRES
MENESES padecia la enfermedad cardiovascular a la que hizo
mencion el despacho, sino que también para esa época ya se tenia
antecedentes de PROSTACTETOMIA RADICAL POR
ADERNOCARCINOMA DE PROSTATA, es decir, que para el afio
2008 el actor ya padecia de cancer de prostata, maxime si se tiene en
cuenta que en el afio 2006 le practicaron una cirugia, por lo que por
ese diagnostico arrojaria el 20%, y por la enfermedad cardiovascular
el 32% y que sumada con la otra deficiencia del 20%, es posible
modificar la fecha de estructuracién para la determinada en el
dictamen aportado con la demanda, precisando en todo caso que es
una persona de 70 afios que no labora desde el 2008 y que depende
econémicamente de su esposa, aunado a la historia clinica allegada
con la que se puede concluir que para el afio 2008 el demandante
contaba con fecha de estructuracion y con mas del 50% de pérdida
de capacidad laboral.

Ahora bien, si bien en el dictamen proferido por la SOCIEDAD DE
MEDICINA DEL TRABAJO se indica que para el 2008 no habia
compromiso discal y tampoco compromiso gastrointestinal, no hace
referencia a que no hubiese compromiso de la deficiencia que se
califica por el diagnéstico de céncer de préstata y de las vesiculas
seminales, sin embargo considera que las patologias padecidas por el
actor pueden ser dictaminadas en el afio 2008 y al existir una pérdida
de capacidad laboral superior al 50%, da lugar a estudiar la
prestacion a la luz de la Ley 100 de 1993 y determinar que
efectivamente el actor acredita 50 semanas de cotizaciones.

Asi las cosas, solicita estudiar las pretensiones principales, v en caso

contrario se confirme la decision de primera instancia.

La parte demandada?® interpuso recurso de apelacion de los siguientes

puntos de la sentencia:

° CD Folio 496 Record 39:36. Sefiores magistrados expongo mi recurso de apelacion en los siguientes

términos:

En cuanto a la decision proferida por el despacho en la sentencia antes proferida, respecto de la pretension
subsidiaria encaminada a que se le reconozca la pensién de invalidez aplicindole la condicion mas
beneficiosa es preciso indicar que antes de efectuar el estudio de la condicién mds beneficiosa, es pertinente
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1. CONDICION MAS BENEFICIOSA: Senala que para que sea posible
aplicar la condicién mas beneficiosa, especificamente el Acuerdo 049
de 1990, el hecho generador debid ocurrir entre el 1 de abril de 1994
al 29 de enero de 2003, asi pues, la condicidn mas beneficiosa se
hara conforme al régimen inmediatamente anterior de la norma
vigente para el momento en que se estructurd la invalidez, es decir,
en el caso bajo estudio en virtud de la condiciobn mas beneficiosa
habra de aplicarse la Ley 100 de 1993, frayendo a colacion la
sentencia con radicacion 4596, asi como la sentencia con radicado
32642 del 9 de diciembre de 2008, a su vez el concepto juridico No.
201712672083 del 29 de noviembre del 2017, concluye entonces que
como quiera que la uUltima cotizacion data del 30 de junio de 2012,
considera que no es posible aplicar la condicion mas beneficiosa en el

presente asunto.

No obstante la interposicién del recurso de apelacién presentado por la

parte demandada, en atencién a que la sentencia fue adversa a

indicarle al actor que para la aplicacion del Decreto 758 del 90 el hecho generador de invalidez debié haberse
producido entre el 1 de abril del 94 y 129 de enero del 2003. En ese orden de ideas el estudio de la condicion
mis beneficiosa se hard conforma la régimen inmediatamente anterior de la norma vigente para el momento
en que se produjo la invalidez, es decir, la ley 100 del 93.

Respecto de la aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa SL radicado 4596 sefialo lo siguiente:
“Ya se ha dicho gue la wtilizacion de la condicion mds beneficiosa no debe entenderse como una etapa
permanente de proteccidn, pues como lo sostuvo esta corporacion en sentencia CL del 2 de septiembre del
2008, radicado 32763 la obligacion de progresividad bajo la cual es estado debe ofrecer la cobertura en la
seguridad social como ya lo ha dilucidade la jurisprudencia constitucional no es un principio absoluto ni
inflexible, debe estar sujeta a las posibilidades que el sistema tenga de seguir ofreciendo unas prestaciones
sin que se afecte la sostenibilidad financiera del sistema”. El juicio de progresividad comparando lo que
ofrece la legislacion nueva respecto a lo anteriores, no puede responder a una mera racionalidad interés
individual que se examina sino que en correspondencia con la naturaleza de la seguridad social debe atenderla
de mencion colectiva de los derechos tanto de los que se reclaman hoy como los que se deben ofrecer
mafiana. En igual sentido, la Sala en providencia SL del 9 de diciembre del 2008 radicado 32642 reitero que
este principio no puede dirigirse en una regla absoluta, porque en el estado constitucional no hay lugar a
mandatos de ese género. Pues sin manera alguna debe conducir al endiosamiento de la norma laboral.

A su vez el concepto juridico 201712672083 del 29 de noviembre del 2017 indico: “Frente a la pension de
invalidez el afiliado cotizante al momento del cambio normativo que al 29 de diciembre del 2003 el afiliado
estuviese cotizando, que hubiese aportado 26 semanas en cualquier tiempo anterior al 29 de diciembre del
2003. Que la invalidez se produzca ante del 29 de diciembre del 2003 y el 29 de diciembre del 2006 inclusive.
Que hubiese cotizado 26 semanas en cualquier tiempo antes de la invalidez, si para el momento de eso estaba
cotizando 26 semanas en el afio inmediatamente anteriores si para la fecha de estructuracion de invalidez no
se encontraba cotizando. Afiliado que no se encontraba cotizando al momento del cambio normativo. Al 29
de diciembre del 003 el afiliado no estuviese cotizando y gue hubiese aportado 26 semanas en el afio que
antes se ve a dicha daia, es decir, entre el 29 de diciembre ¢l 2003 al 29 de diciembre del 2002, Que la
invalidez se produzca 29 de diciembre del 2003 y el 29 de diciembre del 2012. Que la invalidez se produzca
entre el 29 de diciembre del 2003 y el 29 de diciembre del 2006 inclusive que hubiese cotizado 26 semanas en
cualquier tiempo y antes de la invalidez, si para el momento del deceso estaba cotizando 26 semanas en el
afio inmediatamente anterior si para la fecha de la estructuracion de la invalidez no se encontraba cotizando.
En este sentido, se observa que la Gltima cotizacidn hecha para realizo el 30 de junio del 2012 razdn por la
cual no considera mi representada que es posible aplicar la condicién mas beneficiosa. Gracias.
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COLPENSIONES, la Sala también avocara su conocimiento en el grado

Jjurisdiccional de Consulta, con fundamento en las siguientes

I1-CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico a resolver se centra en determinar: 1. La fecha de
estructuracion de la pérdida de capacidad laboral del demandante. 2. Si le
asiste derecho al reconocimiento y pago de la pensidén de invalidez, en
aplicacion de la condicion mas beneficiosa, conforme lo establecido en la
Ley 100 de 1993.

DICTAMEN DE CALIFICACION DE PERDIDA DE CAPACIDAD
LABORAL- FECHA DE ESTRUCTURACION:

Conforme con los antecedentes resefiados, el proceso estuvo orientado a
obtener la modificacion de la fecha de estructuracion sefialado en el
dictamen de pérdida de capacidad laboral proferido por la Junta Nacional de
Calificacion de Invaidez mediante el cual se determind al actor una pérdida
de capacidad laboral del 56.80% con fecha de estructuracion del 23 de
marzo de 2016 (fls. 152 a 164).

En ese orden, el Juez de instancia declard que la fecha de estructuracion
de perdida de capacidad laboral del sefior FRANCISCO TORRES
MENESES corresponde al 23 de marzo de 2016, tal como lo determino la
JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ.

Inconforme con la anterior de decision, la parte actora presenté recurso
de apelacion solicitando la modificacién de la fecha de estructuracion,
conforme el dictamen allegado por la Dra. Diana Milena Triana, en el
sentido de modificarla para el afio 2008, teniendo en cuenta que para
dicha fecha el actor no solamente padecia la enfermedad cardiovascular
a la que hizo mencién el Juzgado, sino que también para esa época ya
se tenia antecedentes de PROSTACTETOMIA RADICAL POR
ADERNOCARCINOMA DE PROSTATA, esto es, cancer de prostata,

maxime si se tiene en cuenta que en el afio 2006 le practicaron una

£
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cirugia, por lo que por ese diagndstico arrojaria el 20%, y por la
enfermedad cardiovascular el 32% y que sumada con la otra deficiencia
del 20%, tendria mas del 50% de pérdida de capacidad laboral, por lo
que en atencion a los antecedentes del actor es posible modificar la
fecha de estructuracion, precisando en todo caso que se trata de una
persona de 70 afios que no labora desde el 2008 y que depende
econdmicamente de su esposa, aunado a la historia clinica allegada con
la que se puade concluir que para el afic 2008 el demandante contaba
con fecha de estructuracion y con mas del 50% de pérdida de capacidad

laboral.

Ahora bien, las entidades que forman parte del Sisterma Integral de
Seguridad Social, subrogaron al empleador en sus obligaciones
prestacionales con los frabajadores. Por manera que, en virtud de lo
establecido en los articulos 41 a 43 de la Ley 100 de 1993, la competencia
para establecer y declarar el estado de invalidez de una persona fue
adjudicada en primera instancia a las Juntas Regionales de Calificacion de
Invalidez y en segunda instancia a la Junta Nacional de Calificacion de
invalidez, razén suficiente para armonizar lo previsto en esta normatividad con

lo regulado en el articulo 51 del C.P.Ty S.S.

Y es que la ley asigné una competencia especifica en relacion con las
controversias relacionadas con la perdida de la capacidad laboral, en
materia de apreciacion de la prueba, pues por virtud de esa delegacion
legal, en un proceso judicial sera el dictamen de las juntas establecidas para
el efecto, el medio de conviccién idéneo para establecer tanto el estado de
incapacidad, asi como el origen de la invalidez, sin perjuicio de Io
establecido en el articulo 61 del C.P.T. y S.S., asi lo explico la Corte

Suprema de Justicia en sentencia de 22 de junio de 2006°.

Posicion que fue reiterada recientemente cuando indicé “En consecuencia,

al no estar en presencia de un medio probatorio solemne, en el sub lite al

3 Radicacién No. 26809, “En ese sentido, la jurisprudencia mayoritaria ha definido que las aludidas Juntas
de Calificacién son las llamadas a determinar la pérdida de la capacidad laboral de los afiliados a la
seguridad social, segiin lo dispone el articulo 41 de la susodicha ley, lo que no significa que los jueces,
atendiendo los pardmetros del articulo 61 del CPL y SS, lo “puedan deducir de otras pruebas aportadas al
proceso y que en un momento dado les ofrezcan una mejor o mayor conviccion, por corresponder a la
verdad que emerge del proceso”.
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Juzgador de alzada le era permitido, conforme a la potestad de apreciar
libremente la prueba, acoger aquellos elementos de conviccion que le den
mayor credibilidad o lo persuada mejor sobre cuél es la verdad real y no
simplemente formal que resulte del proceso, en atencién a lo previsto en el
articulo 61 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social y
sobretodo en casos tan especiales como lo es la proteccion de un derecho

fundamental como ocurre en el asunto de marras®”

Acorde con la jurisprudencia en cita, si bien las entidades encargadas de
dictaminar la pérdida de capacidad laboral son las Juntas de Calificacion de
Invalidez, si el juzgador encuentra dentro del plenario, analizando en cada
caso, elementos de conviccidon que le permitan determinar que la pérdida de
capacidad laboral es superior a la establecida en el respectivo dictamen,

podra tener en cuenta los mismos a efectos de establecer la invalidez de

una persona.

Frente al tema, es pertinente traer a colacion la sentencia SL18824 con
radicacion 54609 del 8 de noviembre de 2017, en la que la H. Corte

Suprema de Justicia adoctrino:

Por otro lado, es cierto que la fecha de estrucluracion de la invalidez sefialada
por las juntas de calificacion, puede ser desatendida por el Juez al momento
de estudiar la situacion particular de un afiliado al sistema de seguridad social,
siempre que, como ocurTié en la sentencia citada por la censura, CSJ SL, 26
nov. 1998, rad. 11141, la afeccion imposibilite al asegurado hacer uso de su
fuerza laboral desde una fecha anterior a la estructuracién. En tal evento, ha
expuesto esta Corporacién, se toma una data diferente, que en esa
providencia fue la del accidente sufrido.

Empero, la regla general es que la fecha de estructuracién se conoce al
finalizar el proceso de calificacién y se determina la pérdida de capacidad
laboral permanente y definitiva de la persona, la cual puede coincidir o no con
la fecha de calificacion, o con el evento que desencadena la pérdida de
capacidad laboral.

Asi pues, obra dictamen emitido en primera oportunidad por
COLPENSIONES, donde establece una pérdida de capacidad laboral del
41.96% de origen comun y fecha de estructuracion 25 de marzo de 2016

% Sala Laboral Corte Suprema de Justicia, radicado 31062 del 18 de marzo de 2009,
Magistrado Ponente: Dr. Luis Javier Osorio Lopez
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patologias: tumor maligno de prostata e hipertension esencial (fls. 108 a
113).

Asi mismo, dictamen proferido por la JUNTA REGIONAL DE
CALIFICACION DE INVALIDEZ, donde establece una pérdida de
capacidad laboral del 56.80% de origen comun y fecha de estructuracion
25 de_ marzo de_ 2016, por unas patologias: Gastritis cronica,

hipertension esencial, insuficiencia aortica leve o moderada, discopatia

lumbar y tumor maligno de la prostata (fls. 129 a 135).

lgualmente, obra dictamen expedido por la JUNTA NACIONAL DE
CALIFICACION DE INVALIDEZ, donde igualmente establece una
pérdida de capacidad laboral del 56.80% de origen comun y fecha de

estructuracion 23 de_marzo de 2016, por unas patologias: Gastritis

cronica, hipertensién esencial, insuficiencia aortica leve o moderada,

discopatia lumbar y tumor maligno de la préstata (fls. 152 a 164).

Ahora bien, la parte actora aportd junto con su escrito de demandada un
dictamen pericial emitido por un particular, Dra. Diana Milena Triana
Gomez del 15 de septiembre de 2017, en el cual dictamina por las
patologias: deficiencias por enfermedad cardiovascular hipertensiva, por
enfermedad valvular cardiaca, por desorden del tracto digestivo superior,
deficiencia por columna lumbar, deficiencia por enfermedad de préstata y

de las vesiculas seminales, deficiencia global visual debida a lesiones no
consideradas en puntos anteriores, deficiencia por cefalea - migrafia en
donde se establecid una pérdida de capacidad laboral del 59.36% de
origen comun y fecha de estructuracion 09 de diciembre de 2008 (fls.
211 a 221).

Vale la pena resaltar que la perito que profirié el anterior dictamen, rindid
declaracién en audiencia, quien indicdé que la fecha de estructuracion
dictaminada en dicho dictamen se encontraba justificado dadas las

diferentes patologias del actor.
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Finalmente, obra dictamen proferido por la SOCIEDAD COLOMBIANA
DE MEDICINA DEL TRABAJQO, en donde dictaminé una pérdida de
capacidad laboral de 56.80% de origen comun, con fecha de
estructuracion del 23 de marzo de 2016, por las patologias: cancer de

préstata, cardiopatia hipertensiva y valvulopatia, discopatia lumbosacara
multinivel, esofagitis y gastritis crénica, glaucoma, cefalea migrafosa
manejada (fls. 470 a 487).

Asi las cosas, como quiera que el actor padece de patologias de caracter
cientifico, la Sala no puede de manera subjetiva variar los resultados que
establecen los dictamenes, como lo pretende la parte actora, pues ésta
solicita que se modifique los porcentajes del dictamen fraido por ella,
. dada la historia clinica del actor, razon por la cual la Sala se basara en
los dictamenes obrantes dentro del plenario, los cuales fueron emitidos
por autoridades competentes y altamente expertas en el tema, incluida la
perito que fue aportada por la demandante, los cuales se guian por el

manual de calificaciones.

Conforme a lo anterior, la norma aplicable de acuerdo con la fecha de
estructuracion del estado de invalidez dada por la SOCIEDAD
COLOMBIANA DE MEDICINA DEL TRABAJO, la cual fue casi una
confirmacion a la expedida por la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION
. DE INVALIDEZ corresponde al articulo 1° de la Ley 860 de 2003; norma
que exige como requisito para acceder a la pension de invalidez que el

afiliado acredite por lo menos 50 semanas de cotizacion dentro de los

ultimos 3 afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion.

En el caso bajo estudio, de acuerdo con la Historia Laboral visible a folio
336, el demandante no cumpliria con los requisitos, puesto que como se ha
visto, para el 23 de marzo de 2016, fecha de estructuracion del estado de
invalidez, tres anos hacia atras el demandante no cotizd ninguna semana,
por lo que en principio no reuniria los requisitos para el reconocimiento de la

pension de invalidez, bajo la normatividad aplicable.

I1
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No obstante, a pesar de que el demandante no cumple con los requisitos
legales vigentes para el momento en que se estructuré la invalidez, no puede
desconocer la Sala que la actor laboré y efectué cotizaciones como se

evidencia en la historia laboral hasta el 30 de junio de 2012 (fl. 336), por lo

que es necesario tener en cuenta lo dispuesto por la H. Corte Constitucional,
gue en multiples casos, en sede de tutela ha estudiado la situacion de
personas que padecen enfermedades cronicas, degenerativas o congénitas,
que laboraron a pesar de tener algun grado de invalidez, todo sustentado en
la dificultad que tienen los 6rganos encargados de calificar la pérdida de
capacidad laboral en estas patologias, pues no siempre coincide la fecha de
estructuracion de la invalidez, con la perdida de capacidad laboral en forma

permanente y definitiva, ya que aun_enfermas pudieron laborar y como

consecuencia cotizar.

Frente al tema, se tiene que en caso de enfermedades cronicas,
degenerativas © congénitas, que desmejoran las condiciones de salud de
manera paulatina, no es dable entender como fecha de estructuraciéon de la
pérdida de la capacidad laboral el momento en que se presenta la
enfermedad o el primer sintoma, sino que debera tenerse en cuenta lo
aportes realizados al Sistema General de Pensiones durante el tiempo
comprendido entre tal data y el momento en que la persona pierde su
capacidad laboral de forma permanente y definitiva, esto es en que se
desvincula laboralmente y deja de realizar aportes al sistema. En tal sentido

pueden consultarse las sentencias, T 962 de 2011 y T 022 de 2013.

Este criterio se acompasa con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de
Justicia en sentencias como la del 19 de octubre de 2006 Radicacion No
29622 vy reiterado recientemente en la del 4 de noviembre de 2015,
Radicacién No 53986, al sefalar que los dictamenes emitidos por las Juntas

de Calificaciones no_son_inamovibles, en especial en aspectos como la

fecha de estructuracion de la invalidez y mas como en el presente caso en
que el afiliado cotizé hasta el 30 de junio de 2012, siendo posible que el juez

haciendo uso de todos los medios probatorios admisibles, concluya una

fecha de estructuracion de la invalidez distinta, la cual en todo caso debe
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ser contemporanea con la fecha en cque el afiliado no pudo seguir

laborando.

Vale la pena iterar, que al accionante le fue diagnosticada la enfermedad de
Gastritis crénica, hipertension esencial, insuficiencia aortica leve o
moderada, discopatia lumbar y tumor maligno de la prostata como unas

patologias de alto costos y catastréficas (fl. 112 y 103).

Al respecto, vale la pena traer a colacion la sentencia T — 255 de 2017, en la
que la H. Corte constitucional adoctriné que la fecha de calificacion de la
invalidez, dadas las condiciones especiales de salud del actor, y el hecho de
cotizar al Sistema de Seguridad Social un total de 705 semanas, a pesar de
sus sintomas de su enfermedad, por lo que la fecha determinada por las
Juntas Regional y Nacional de calificacion de invalidez no representa el
momento en que el peticionario perdi® su capacidad laboral en forma

permanente y definitiva.

Mas adelante adoctrind el maximo Tribunal:

Al revisar esta linea jurisprudencial y evidenciar los problemas que se han
generado respecto a la fecha de estructuracion de la invalidez, en los casos
de enfermedades cronicas, degenerativas o congénitas de deterioro
progresivo, encuentra la Sala que:

(i) La Corte Constitucional ha evidenciado que existe un problema
en la calificacion técnica de la pérdida de la capacidad laboral de las
personas_con_enfenmedades cronicas, degenerativas o _congénitas,
en tanto los o6rganos encargados de determinar la_pérdida de
capacidad laboral de forma permanente y definitiva establecen como
momento de estructuracion de la invalidez un_instante _que no
corresponde _con ceirteza a la _realidad médica v laboral de las
personas evaluadas.

(i) La incertidumbre respecto a la fecha de esiructuracion de la
invalidez en los eventos de enfermedades cronicas, degenerativas o
congénitas, afecta los derechos de los afiliados y posibles
pensionados del sistema de seguridad social, en tanto la falencia en
la determinacion acertada de dicha estructuracion, incide
directamente en el otorgamiento del derecho a la pension de las
personas, pues dicho concepto técnico es necesario para la revision
del cumplimiento de los requisifos para obtener la pension de
invalidez (cotizaciones).
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En igual sentide, en sentencia T 479 del 14 de julio de 2014, el maximo

Tribunal Constitucional reiterd:

«(...)

En este orden de ideas, la Corte ha sosienido que un fondo de pensiones
debe tener en cuenta las cotizaciones realizadas con posterioridad a la
fecha de esfructuracion de la invalidez. Esta postura parte de la
consideracion de que, aunque la fecha de estructuracion se haya fijado en

un momento determinado, en ciertos casos es posible que con posterioridad
a esa fecha, la persona conserve una capacidad laboral residual que, sin

que se advierta animo de defraudar al sistema de pensiones, le haya

permitido seguir trabajando y cotizando hasta que llega a un punto en que

la incapacidad se vuelve tolal.

5.5. En suma, esta Corporacion, dependiendo del caso concreto, ha
admitido como fecha de estructuracion de la invalidez (i) un momento
posterior al definido en el dictamen médico de pérdida de capacidad laboral,
y (i) un momento anterior al definido en el mismo dictamen. Ambas
situaciones fienen fundamento en la concepcién constitucional de la
invalidez, que, como ya se advirtié, se explica como la imposibilidad de la
persona para continuar proveyendo el sustento econémico que le garantice
su minimo vital, y la subsecuente afiliacion a la seguridad social. Asi las
cosas, para establecer el momento en que se pierde efectivamente la
capacidad laboral cuando se trata de personas que padecen enfermedades
crénicas, degenerativas o congénitas, el dictamen de pérdida de capacidad
laboral debe incorporar las razones objelivas de dicha pérdida, y en
ocasiones, el contenido del dictamen se debe armonizar con el momento en
que el estado de invalidez se exteriorizé, de forma tal que le impidio al
usuario continuar realizando una labor o actividad econémica para su
sustento y el de su familia.# (...)»

En el caso bajo examen, la problematica radica en que para la fecha

reportada como la de estructuracién de la invalidez, no se hallan cotizadas
las semanas requeridas para acceder al reconocimiento pensional, pero si
existen semanas que fueron cotizadas con antericridad, por la circunstancia
especial de la enfermedad que, aun siendo de gravedad, le permitié al

afiliado cotizar al Sistema.

Asi, nuestro maximo o6rgano de cierre en sentencia SL 1122 de 2017
adoctrind en relacion a las enfermedacdes congénitas, degenerativas o
catastréficas, trayendo a su vez a colacion la sentencia SU 588-2016 en la
que se pronuncié la H. Corte Constitucional adoctrind con respecto a las

enfermedades catastréficas y degenerativas:
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Lo anterior, se fundamenta en el hecho de que en el caso de las
enfermedades degenerativas y cronicas, sus_efectos no aparecen de
manera_inmediata, sino _que éstas se desarrollan_dentro _de un lapso
prolongado, ocasionando que la fuerza laboral se vaya menguando con
el tiempo y, por lo tanto, permitiendo a la persona trabajar hasta tanto
el nivel de afectacion sea de tal magnitud que le impida de manera
cierta desarrollar una labor.

Asi las cosas, se tiene que las enfermedades que padece el actor estan
catalogadas como crénico ~ degenerativa que no tienen cura, es sistémica
porque afecta todo el cuerpo y crénica por cuanto dura toda la vida, y el
desarrollo de la misma se realiza dentro de un lapso prolongado, por su
parte la cefalea crénica, asi como la deficiencia cardiovascular y cancer de
prostata son incapacitantes para el demandante, dado que genera
afectaciones en la salud del actor, menguando con el tiempo su fuerza
laboral, pues como qued6 acreditado dentro del plenario, con anterioridad a
la fecha de estructuracién indicada en el dictamen de pérdida de capacidad
laboral, el demandante laboré solo hasta el 30 de junio de 2012, esto es,

hasta el nivel de afectacién le permitié desarrollar su labor.

Teniendo en cuenta lo anterior, debera entenderse como fecha de
estructuracion de la pérdida de capacidad de la accionante, no la
determinada en el Dictamen efectuado por la accionada, esto el 23 de

marzo de 2016, conforme lo indicé el A Quo, sino la data en la que perdio su

capacidad laboral y cotiz6 por ultima vez al sistema de General de
Seguridad Social en pensiones, segun el Reporte de semanas cotizadas su
ultima cotizacion data del 30 de junio de 2012, por lo que habra de
MODIFICARSE el NUMERAL PRIMERO de la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR como fecha de

estructuracion ésta ultima.

En virtud de lo expuesto, y conforme lo establece el articulo 1° de la Ley 860
de 2003; norma que exige como requisito para acceder a la pension de
invalidez que haber cotizado 50 semanas dentro de los 3 afios anteriores a
la estructuracion del riesgo, se tiene que revisado el reporte de historia
laboral visible a folio 136, se acredita el cumplimiento de los requisitos,

como quiera que entre 30 de junio de 2009 y el 30 de junio de 2012, fecha

15
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de estructuracion de estado de invalidez, el demandante cotizé un total de
142,43 semanas, cumpliendo de esta manera con las exigencias del
cumplimiento de la totalidad de semanas cotizadas, precisando en todo
caso que no fue molivo de discusion el porcentaje de pérdida de capacidad
laboral, el cual asciende a 56.80% (fl. 163).

Analizado lo anterior y habida consideracion de que el accionante cumple la
densidad de cotizaciones requerida por la ley, se concluye que, se
configuran los requisitos para el otorgamiento de la pension de invalidez
reclamada, por tanto se MODIFICARA el NUMERAL SEGUNDO de Ia
sentencia proferida en primera instancia, en el sentido de reconocer y pagar
la pension de invalidez, bajo los fundamentos expuestos en el presente
proveido, a partir del 30 de junio_de 2012, junto con 13 mesadas

pensionales al afio, toda vez que adquirid el derecho a la pension con
posterioridad al 31 de julio de 2011, conforme lo establecido en el paragrafo
transitorio 6 del Acto Legislativo 01 de 2005.

Respecto del guantum de la prestacion, se observa del resumen de
semanas cotizadas que la parte actora, efectud cotizaciones sobre el salario
minimo legal mensual vigente, para cada periodo. Por lo que teniendo en
cuenta que en ningun caso la mesada pensional podrd ser inferior al
SMLMV por asi disponerlo las normas legales y constitucionales, se
ordenara el reconocimiento de una mesada equivalente a 1 salaric minimo

legal mensual vigente.

No obstante lo anterior, por estar conociéndose en el Grado
Jurisdiccional de Consulta a favor de COLPENSIONES y en aras de no
hacer mas gravosa su situacion, se CONFIRMARA la fecha a partir

procede el reconocimiento de la prestacién, esto es, 23 de marzo de

2016, reiterandose que se da por las razones expuestas en el presente

proveido.

Asi las cosas, se CONFIRMARA el numeral segundo y tercero de la

parte resolutiva de la sentencia proferida en primera instancia.

16
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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.
RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el NUMERAL PRIMERO de la sentencia
proferida en primera instancia, en el sentido de DECLARAR
como fecha de estructuracion de la invalidez el dia 30 de
junio de 2012.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas, pero por las razones expuestas

en el presente proveido.
TERCERO: Sin COSTAS en esta instancia.

(lueda notificados en estados la presente decision.
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Repiiblica de Colombéa

Tribunal Superior de Bogoté
Salataborsl

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MARCO ANTONIO MORA
MORA contra COLPENSIONES

RADICADO: 11001 31 05 038-2017-00696-01
Bogota D. C., veinticinco (25) de septiembre de dos mil veinte (2020).
AUTO

Atendiendo lo manifestado por el memorialista en el escrito allegado al
plenario, se RECONOCE a la Dra. LAURA ELIZABETH GUTIERREZ
ORTIZ, identificada con la cédula de ciudadania No. 31.486.436 de Yumbo-
Valle y Tarjeta Profesional 303.924 del Consejo Superior de la Judicatura
cdmo apoderada de la demandada COLPENSIONES en los términos y para

los fines sefialados en el poder conferido.
SENTENCIA

La Sala Segunda de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede resolver el recurso de apelaciéon y el grado
jurisdiccional de consulta concedido a favor de la parte demandada contra
la sentencia proferida por el Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota,
D.C., el 07 de febrero 2020.

Por otra parte se advierte que el apoderado de COLPENSIONES, presentd

escrito de alegaciones, insistiendo en la revocatoria de la sentencia de
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primera instancia, bajo el argumento que liquidé la pensién teniendo en
cuenta la totalidad de semanas cotizadas por el afiliado, las cuales

ascendieron a 999.57, lo que generaba una tasa de reemplazo del 72%.

Mientras tanto el demandante, insiste en la reliquidacién de la pensién de
vejez, ya que cotizdé un total de 1004 semanas lo que a su juicio le permite

tener derecho a un porcentaje del 75%, sobre el Ingreso Base de liquidacion.
L ANTECEDENTES

El demandante pretende la reliquidacion de su pensién de vejez, teniendo en
cuenta los ingresos sobre los cuales cotizé durante los tltimos 10 afios y
una tasa de reemplazo del 75%, asi como el pago de las diferencias
pensionales, indexacidn y las costas del proceso. Sustento sus pretensiones,
en que cotizé6 al sistema 1004 semanas de cotizacién, que la entidad de
seguridad social mediante Resolucién n.°030868 de 2005, le reconocid
pensién de vejez, a partir del 1 de octubre de 2005, en una suma igual a
$486.140, que mediante el Acto Administrativo GNR37517, le fue
reliquidada la prestacion en $698.941, a partir del 24 de enero de 2014, y
finalmente mediante Resolucion GNR 37517, fue reajustado el beneficio en
$701.623, adoptando la entidad un porcentaje del 72%.

COLPENSIONES, se opusc a la prosperidad de las pretensiones, en su
defensa sostuvo que reconocié la pensién conforme a la totalidad de
semanas cotizadas por el afiliado durante toda su vida laboral, las que
fueron equivalentes a 999,57, que segun la Ley permite una tasa de
reemplazo del 72% sobre el Ingreso base de liquidacién. Propuso las
excepciones de prescripcidén, cobro de lo no debido e inexistencia del

derecho y de la obligacion (folio 48-61)
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El 07 de febrero de 2020, el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de

Bogota, D.C., profirié sentencia en el siguiente sentido:
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“PRIMERO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones a reliquidar en favor del demandante
Marco Antonio Mora Mora, la pensién de vejez a partir del 01 de
octubre del afio 2005, partiendo de un ingreso base de liguidacién
de $974.477 al que se le debe aplicar una tasa de reemplazo de
75% y en consecuencia deberd serle reconocida una primera
mesada pensional de $730.857,75 valor sobre el cual deberan
aplicarse los reajustes legales pertinentes.
SEGUNDO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones a reconocerle y pagarle al demandante
Marco Antonio Mora Mora, las diferencias de mesadas pensionales
que resulten entre el monto que le ha venido siendo sufragado y el
. monto que legalmente le corresponde en los términos serialados en
la presente sentencia, a partir del mes de enero del afio 2014 y en
adelante junto con los reajustes legales pertinentes teniendo en
cuenta que procede el reconocimiento de diferencia de mesadas
pensionales a favor del demandante causadas desde el mes de
enero del arfic 2014, la Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones, deberd pagarle al actor los valores respectivos,
debidamente indexados tomando para el efecto el IPC que certifique
el DANE, de acuerdo con la férmula: indice de final, sobre indice
inicial, por valor histérico que corresponde al valor de cada
diferencia de mesada pensional = valor indexado. Asi debera
. tomarse como indice iniciales del mes de causacion de la respectiva
diferencia de mesada pensional y como indice finales de la fecha en
qgue se verifique el pago por parte de la demandada.
TERCERO: AUTORIZAR a la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones, para que el importe del retroactivo de
diferencias de mesadas pensionales a qué tiene derecho el
demandante desde el mes de enero del ario 2014, descuente el
valor correspondiente a los saldos de las cotizaciones deficitarias
que verificé como trabajador independiente, junto con los intereses
moratorios que al respecto se hayan generado.
CUARTO: AUTORIZAR a la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones, para que del retroactivo de diferencias de

mesadas pensionales a qué tiene derecho el demandante, a partir
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del mes de enero del ario 2014, descuente en el porcentaje que en
derecho corresponde los aportes pertinentes con destino al sistema
de seguridad social en salud.

QUINTO: EXCEPCIONES, dadas las resultas del juicio, el despacho
declara probada la excepcién de prescripcién, respecto de reajustes
pensionales causados con anterioridad, causados en favor del
demandante con anterioridad al mes de enero del ario 2014 y no
probar las excepciones respecto de las condenas infligidas.

SEXTO: COSTAS lo seran a cargo de la demandada. En firme la
presente Providencia por secretaria practicarse la liquidacién de
costas incluyendo en ella como agencias en derecho la suma de
$1.000.000.

SEPTIMO: si no fuera apelado oportunamente la presente sentencia

constiltese con el superior las partes quedan legalmente notificadas.
III. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA.

Alego, solo lo concerniente a la condena en costas, bajo el argumento que
reconocié la prestacién, de conformidad con las semanas efectivamente
reportadas en la historia laboral, sin incluir aquellas que se encontraban en
mora por parte del asegurado en calidad de trabajador independiente, por lo
que considera que ha actuado de buena fe y sujeta a los paramentos legales

y documentos obrantes en el expediente administrativo.!

IV. CONSIDERACIONES

! Recurso de apelacion: “Me permito interponer de manera parcial un recurso de apelacién contra el fallo aqui
preferido respecto de las costas impuestas en contra de mi poderdante toda vez que la entidad al realizar la
reliquidacion del demandante la reliquidacion pensional del demandante en el afio 2017 tomé como lo
manifesté previamente la informacién que se encontraba taxativamente expresada en la historia laboral es por
lo que, por existir Mora del mismo demandante en su calidad de trabajador independiente pues la entidad en
realidad ne cometié ningun tipo de falta en contra del demandante sino que fue el demandante por si mismo
quien omilié pagar esas cotizaciones que se enconiraban en Mora es por esto que pues no se evidencia que
haya sido algiin tipo de mala fe de parte de la entidad pues no es que se hava manifestado de esa manera sino
simplemente que la entidad ha actuado de conformidad a la ley y a la documental que obraba en el expediente
administrativo del demandante de tal manera pues que solicité puntualmente al tribunal se revoque el acdpite
que condena en costas a mi representada sin otro particular su sefioria de este modo dejo sustentado mi
recurso de apelacion, gracias.”
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En virtud de lo sefialado en el articulo 66* del CPT y de la SS-principio de
consonancia- y 69 del C.P.T.-grado jurisdiccional de consulta-, la Sala
examinara si el demandante tiene derecho a la reliquidacién de su pensiéon
de vejez, teniendo en cuenta una tasa de reemplazo del 75%, sobre los

ingresos cotizados durante los ultimos 10 afios.

Previo a resolver el asunto, debe indicarse que no existe discusién en esta
instancia, frente a los siguientes supuestos facticos: I) Colpensiones a
través de la Resolucion n. 030868 de 2005, le reconocié pensién de vejez en
' cuantia de $486.140 a partir del 1 de octubre de 2005, con fundamento en
el Acuerdo 049 de 1990, teniendo en cuenta un ingreso base de liquidacién
de $675.195 y una tasa de reemplazo del 72%, al haber comprobado que el
afiliado cotizé 991 (folio 15). II) Mediante Acto Administrativo GNR 37517 de
2017, la entidad convocada a juicio procedié a reliquidar la prestacion del
actor, en una cifra equivalente a $698.941, a partir del 24 de enero de 2014,
manteniendo la tasa de reemplazo en 72% (folio 20-25). III) Finalmente, por
medio de la Resolucién SUB 913 del 07 de marzo de 2017, la pension fue
reajustada en la suma de $701.623, desde el afio 2014 (folio 35)

Hechas las anteriores precisiones, se tiene que en el presente asunto el
actor alega que tiene derecho a que su pensién sea reliquidada en un
. porcentaje del 75%, sobre los ingresos cotizados durante los ultimos 10

afnos.

Asi las cosas, se encuentra que el articulo 20 del Acuerdo 049 de 1990,
prevé como porcentaje inicial de la pensidn, un equivalente al 45%, por las
primera 500 semanas de cotizacién, con aumentos del tres por ciento (3%),
por cada cincuenta (50) semanas de cotizacién adicionales a estas, sin que

en ningiin momento ¢l valor total de la pensién sea superior al 90% del IBL.

Por otra parte, €l articulo 21 de la Ley 100 de 1993, establece que el Ingreso
Base de Liquidacién, se hallara con el promedio de los salarios o rentas
sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores
al reconocimiento de la pension, o en todo el tiempo si este fuere inferior,
- actualizados anualmente con base en la variacién del indice de precios al

consumidor, segun certificaciéon que expida el DANE.
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En este orden se entrara a verificar si el promedio que determiné la entidad
de seguridad social, se sujeté a lo establecido en estas normas, por lo que
analizada la historia laboral del demandante, se encuentra que reporta un
total de 999,43 (folio 66); sin embargo durante los afios 1995 a 2005, a
pesar que el sefior MARCO ANTONIO MORA MORA, reporté 30 dias de
cotizacién para los diferentes ciclos, COLPENSIONES procedi6 a descontar y
tener como dias cotizados 29, 28 y 27 en algunos periodos, dado que el

aporte se realizé de manera tardia.

Luego, se tiene que en tratdndose de trabajadores independientes sus
cotizaciones se entenderan hechas para cada periodo, de manera anticipada’
y no por mes vencido, como lo enunciaba el inciso tercero del articulo 20 del
Decreto 692 de 1994, precepto juridico que, aun cuando fue expresamente
derogado por el articulo 56 del Decreto 326 de 1996, posteriormente se
inserté en el articulo 35 del Decreto 1406 de 28 de julio de 1999 en
similares términos: “Los trabajadores independientes deberdn presentar la
declaraciéon de novedades y realizar el pago de las respectivas cotizaciones
por periodos mensuales y en forma anticipada. Las novedades que ocurran y

no se puedan reportar anticipadamernte, se reportardn al mes siguiente”.

De esta manera, como quiera que el demandante, realizé los aportes como
trabajador independiente, él era el interesado directo ante el Sistema .
General de Pensiones por el cubrimiento de las contingencias que
contempla, por lo tanto le correspondia asumir, las consecuencias ante la
insuficiencia o precariedad en el numero minimo de cotizaciones, exigidas

para acceder a las prestaciones contempladas por el sistema pensional.

Asi las cosas, considera esta Sala de Decisién, que las cotizaciones
efectuadas por el trabajador independiente no dejan de serlo, ni pueden
calificarse de nulas o ineficaces, por efectuarse en un lapso ‘extempordneo”
dado que, las normas enunciadas precedentemente, establecen que las
cotizaciones realizadas por esta clase de afiliados no surten efectos
retroactivos, por lo que, en consecuencia, no pueden ser reprochadas de

‘rregulares’, habida consideracion que siempre se haran para cada periodo
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‘en forma anticipada’, o “si no se reportan anticipadamente, se reportarén al

mes siguiente”.

" En consecuencia, el obrar de la entidad de seguridad, consistente en cobrar
interés de mora y descontar dias de aquellos reportados, tal como se
evidencia de la historia laboral que obra de folio 10 a 14 y 66, no resultaba
aceptable y conforme al ordenamiento legal; sino ante dicha circunstancia,
el aporte no debia ser contabilizado para la mencionada mensualidad, pero
si para la siguiente; por lo que en principio no procedia el reajuste
pretendido, de no ser porque la entidad acepto dicho proceder, es decir, no
censurod los pagos tardios efectuados por el demandante- aungue se trate de
dias- ni se opuso a dicha situacién en su momento, como tampoco adoptd
las medidas pertinentes para solucionar la extemporaneidad de las
cotizaciones, por el contrario se reitera acepto el pago de esos meses y de los
siguientes, pues entre el afio 1995 y 2005, las mismas se efectuaron de
~ manera continua, tan es asi que reconocio la pensién teniendo cuenta estos
aportes, por lo que nada obsta para reliquidar la prestacién con base a la
totalidad de dias reportados (30 dias)

Por lo anterior, el sefior MARCO ANTONIO MORA MORA, cotizé un total de
1012,57 semanas (folio 10-14), lo que le da derecho a una tasa de reemplazo
del 75% sobre los ingresos reportados al sistema durante los ultimos 10

anos.

De esta manera, realizadas las operaciones aritméticas, se obtiene un IBL
de $683.183,31 al que se le aplicé un monto del 75%, obteniéndose una
primera mesada pensional igual a $512.387,48. No obstante, como la
pasiva presento el medio exceptivoc de la prescripcién, esta se debera
- declarar probada respecto de las diferencias causadas antes del 24 de enero
de 2014, habida consideracién que la reclamacién administrativa se
presentd el mismo dia y mes de 2017, mientras que la demanda fue
radicada el 07 de noviembre de 2017 (folio 47).

Conforme a lo anterior el retroactivo pensional, por diferencias pensionales,
causadas entre el 24 de enero de 2014 y el 30 de agosto de 2020, asciende a

la suma de $2.808.914, advirtiendo que la cifra de la mesada para el afio
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2014, asciende a $728.116,00, mientras que la otorgada por la entidad fue
de $701.623,00, existiendo una diferencia de $26.493. El valor enunciado
debera ser indexado al momento de su pago y sobre el cual se deberan
realizar los descuentos al sistema de seguridad social en salud, tal como lo

preciso el A-quo.

Finalmente, respecto de las costas procesales, basta decir, que el articulo
365 del Coddigo General del Proceso, aplicable en materia laboral, por
remision analogica del articulo 145 del C.P.TY SS, establece que se condena
en costas a la parte vencida en el proceso, por ende se considera que dicha
condena, no se encuentra supeditada al hecho de si el sujeto que resultd

vencido en juicio, actiio o no de buena fe, a disquisiciones intrinsecas o

meras subjetividades, su imposicion obedece a criterios objetivos y solo se

circunscribe al resultado del proceso.

Atendiendo lo expuesto, la condena en costas que impuso el operador
juridico de primera instancia se torna procedente, al ceflirse al contexto

normativo que las regula.

En los términos descritos, la sentencia de primera instancia, sera
modificada, solo respecto de la cuantia de la prestacion y frente a la

excepcién de prescripcion, en el entendido de declararla probada sobre las

diferencias generadas antes del 24 de enero de 2014, en tanto se confirmara

la sentencia en todo lo demas.

COSTAS: Sin costas en esta instancia.
En mérito de lo expuesto la Sala Segunda de decisién del Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Bogotd, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR EL NUMERAL PRIMERO de la sentencia de

primera instancia proferida por el Juzgado 38 Laboral del Circuito de
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Bogota, el 07 de febrero de 2020, en el sentido de CONDENAR a
COLPENSIONES a reliquidar la pension de vejez del sefior MARCO
ANTONIO MORA MORA, a partir del 1 de octubre de 2005, en la suma de

declarar $ 512.387,48., conforme se expuso.

SEGUNDO: MODIFICAR EL NUMERAL SEGUNDO, TERCERO, CUARTO y
QUINTO de la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado 38
Laboral del Circuito de Bogota, el 07 de febrero de 2020, en el sentido de
declarar probada la excepcion de prescripcién respecto de las diferencias
generadas con anterioridad al 24 de enero de 2014. Por lo anterior,
COLPENSIONES debera pagar la suma de $2.808.914., por diferencias
causadas entre el 24 de enero de 2014 y el 30 de agosto del afio en curso,
sin perjuicio de aquellas que se causen con posterioridad, conforme se

€xpuso.

TERCERO: CONFIRMAR EN LO DEMAS LA SENTENCIA RECURRIDA.

CUARTO: Sin costas en esta instancia.

Esta decisién se notifica en estrado.

Los Magistrados,

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Uttima haja del procese ordinario n.°038-2017-696, promovido por MARCO ANTONIO MORA MORA us
COLPENSIONES
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DEMANDADO:

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA LABORAL -
MAGISTRADO: DR. LORENZO TORRES RUSSY
RADICADO: 110013105038201769607

DEMANDANTE :

COLPENSIONES

FECHA SENTENCIA

1a. INSTANCIA

2a. INSTANCIA

CASACJON

OBJETO DE LIQUIDACION: Csicular ef ingreso base de liquidacion (1BL) del demandante fomando en cueria los aportes realizac._fos
durante los (itimos diez afios actualizado a 2005, aplicando el 75% para obtener el valor de la primera mesada, calcular ef refroactive
de las diferencias pensionales desde 24/01/2014 a 30/08/2020

Promedio Salarial Anual
Afio 1995
Salario Salario
Fecha Iniclal | Fecha Final "‘;,”::"’ :::;"‘; ;| Satarto diarto | Salarto anual | promedio promedio
dlario mensual
06/07/95 31/07/95 25 180.000,00 6.000,00| § 150.000,00
01/08/95 31/08/96 30 180.000,00 6.000,00| § 180.000,00
01/09/95 30/09/95 30 180.000.00 6.000,00| § 180.000,00
01/10/95 31/10/95 30 180.000,00 6.000,00| § 180.000.00
01/11/95 30/11/95 30 180.000,00 6.000,001 § 180.000,00
01/12/96 31/12/95 30 180.000.00 6.000,00) § 180.000,00
Total dlas 175 $ 1.050.000.00 $ 6.000,00 $ 180.000,00
Aflo 1996
Nimero Safario Salario Salarlo
Fecha Iniclai | Fecha Final dias mensual Salario diario | Salario anual promedio promedio
diario mensual
01/01/906 31/01/98 3¢ 214.000,00 7.133,33| §214.000,00
01/02/98 29/02/98 30 214.000,00 7.133,33| §214.000,00
01/03/96 31/03/96 30 214.000,00 7.133,33| $214.00000
01/04/96 30/04/96 30 214.000.00 7.133,33| $214.000,00
01/06/98 31/05/88 30 214.000.00 7.13333| $214.000,00
01/06/96 30/06/96 3¢ 214.000,00 7.13333| $ 214.000.00
01/07/96 31/07/96 30 214.000.00 7.133,33 | $ 214.000.00
01/08/98 31/06/96 30 214,000,00 7.133.33| $ 214.000,00
01/09/98 30/09/98 30 214.000,00 7.133,33| §214.000,00
01/10/96 31/10/96 29 214.000,00 7.133,33| §206.866,67
01/11/96 30/11/96 30 214.000.00 7.133.33| $2714.000,00
01/12/96 31/12/96 28 214.000,00 7.133.33 § 206.866,67
Total dias 358 $ 2.553.733 33 $7.133,33 $ 214.000,00
Afio 1097
., Salario Salario
Fecha Infcial | Fecha Final Nl:'rzzm ::;z: y Salario dlario | Salarfo anual promedio promedio
diarlo mensual
01/01/97 31/01/97 30 252.500,00 8.416,67 | $252.500,00
01/02/97 28/02/97 30 252.500,00 8.416,67 | § 252.500,00
01/03/37 31/03/87 30 252.500,00 B8.416,67 § 252.500,00
01/04/97 30/04/97 30 252.500,00 8.418,67 $ 252.500,00
01/05/87 31/0597 30 252.500,00 8.41667 | §252.500,00
01/06/97 J30/06/97 29 252.500.00 841667 | § 24408333
01/07/87 31/07/97 29 252.500,00 8.416,67| $244.083.33
01/08/97 31/068/97 30 252.500,00 8.416,67 | § 252.500,00
01/09/97 30/00/97 29 252.500.00 8.416.67 | §244.08333
01/10/97 31/10/97 30 252.500.00 841667 | 8§ 252.500,00
01/11/97 30/11/97 30 252.500.00 8.416,67 | § 252.500,00
01/12/97 31/12/97 29 252 500,00 841667 | §244.08333
Tolal dias 356 $ 2.996.333,33 $6.416,67 $ 252.500,60
Aflo 1998
Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final "‘:"";:"’ ms:;';;‘; , | Sefarto disrio | Satario anuat | promedio promedio
dlario mensual
01/01/98 31/31/98 29 298.000.00 9.03333 | $ 288.066,67
01/02/98 28/02/98 29 298.000,00 9.933,33| §288.066,67
01/03/98 31/03/98 29 298.000,00 9.933 33 $ 286.066,67
01/04/98 30/04/98 30 298.000,00 9.033 33 $ 298.000,00
01/06/98 31/06/98 29 208.000,00 9.933 33 § 288.066,67
01/06/98 30/08/98 29 296.000,00 0.033,33| §288.066,67
01/07/88 31/07/98 30 208.000.00 9.83333 § 206.000,00
01/08/98 31/08/98 29 298.000,00 9.033,33 § 288.066,67
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01/09/98 30/09/98 26 208.000,00 9.933 33 $ 288.066,67
01/10/98 31/10/98 29 298.000,00 9.933.33 $ 268.066,67
01/11/98 30/11/98 30 208.000,00 9.93333| $.298.000,00
01/12/98 31/12/98 30 208.000.00 0.933.33 [ $288.000,00
Total dias 352 $ 3.496.533,33 $ 993333 § 285.000,00
Afio 1999
. Salario Salario
Fecha inicial | Fecha Final Nuqvero Salarfo Salario dlario | Salarlo anual promedio promedio
dias mensual
dlario mensual
01/01/99 31/01/99 29 360.000,00 12.000,00 | & 348.000,00
01/02/99 28/02/93 29 360.000,00 12.000,00| $348.000,00
01/03/98 31/03/89 29 360.000.00 12.000.00| $ 348.000,00
01/04/99 30/04/99 29 360.000,00 12.00000 | $ 346.000,00
01/05/99 31/05/89 29 360.000,00 12.000,00 | § 348.000,00
01/06/98 30/06/99 29 360.000,00 12.000,00 |  $ 348.000,00
01/07/89 31707/98 29 360.000,00 12.000,00 $ 348.000,00
01/08/99 31/08/99 29 360.000,00 12.000,00 § 348.000.00
01/09/99 30/08/99 29 360.000,00 12.000,00 $ 348.000,00
01/10/99 31/10/99 29 360.000,00 12.000,00 |  $348.000.00
01/11/99 30/11/99 29 360.000,00 12.000,00 | § 348.000.00
01/12/99 31/12/99 29 360.000,00 12.000,00 | § 348.000,60
Total dias 348 $4.176.00000| _$ 12.000.00 $ 360.000,00
Afo 2000
. Salario Salario
Fecha iniclal | Fechs Finat | NT0er® | SO - saapio atarto | Safaro anual | - promedio promedio
dlario mensual
01/01/00 31/01/00 29 430.000,00 14.333,33 § 415.666,67
01/02/00 28/02/00 30 430.000,00 14.333,33 $ 430.000.00
01/03/00 31/03/60 30 430.000,00 14.333,33|  § 430.000,00
01/04/00 30/04/60 30 430.000,00 14.333,33 $ 430.000,00
01/05/00 31/05/00 30 430.000,00 14.333,33 § 430.000,00
01/06/00 30/06/00 30 430.000,00 14.333,33 § 430.000,00
01/07/00 31/07/00 29 430.000,00 14.333,33| §415.666,67
01/08/00 31/08/00 30 430.000,00 14.333,33 $ 430.000,00
01/09/00 30/08/00 30 430.000,00 14.333,33 $ 430.000,00
01/10/:00 31/10/00 30 430.000,00 14.333,33 $ 430.000.00
01/11/:00 30/11/60 30 430.000,00 14.333,33 § 430.000,00
01/12/00 31/12/00 30 430.000,00 14.333 33 § 430.000 00
Total dias 358 $5131.333,33 § 14.333,33 $ 430.000,00
Aflo 2001
Ndmero |  Salarto Salario Salario
Fecha Iniclal | Fecha Final dias mensual Salario dlario | Salarlo anual promedio promedio
dfario mensual
01/01/01 31/01/01 30 515.000,60 17.166,67 | § 515.000,00
01/02/01 28/02/01 30 515.000,00 17.166.67 | $515.000,00
01/03/01 31/03/01 29 515.000,00 17.166,67 | §497.833,33
01/04/01 30/04/01 29 515.000,00 17.166,67 | $497.833,33
01/05/01 31/05/01 29 515.000,00 17.166,67 | §497.833,33
01/06/01 30/06/01 29 515.000,00 17.166,67 | & 497.833.33
01/07/01 31/07/01 29 515.000,00 17.166,67 | $497.833,33
01/08/01 31/08/01 29 515.000,00 17.166,67 | § 487.833,33
&1/09/1 30/09/01 30 515.000,00 17.166.67 | $ 515.000,00
01/10/01 31/10/01 29 5§15.000,00 17.166,67 | § 497.833.33
01/11/01 30/11/01 29 515.000,00 17.166,67 | $ 497.833,33
01/12/01 31/12/01 29 515.000.00 17.166.67 | $497.83333
Totel dias 351 § 6.025.500,00 $ 17.166,67 $ §15.000,00
Afio 2002
. Salarfo Salario
Fecha Inicial | Fecha Final M;Tem Salario Salario diario | Safario anual promedio promedio
as mensual diatio mensual
01/01/02 31/01/02 29 700.000,00 23.333,33| & 676.666.67
01/02/02 28/02/02 30 700.000.00 23.333,331 §700.000,00
01/03/02 31/03/02 30 700.000.00 23.333,33| § 700.000.00
01/04/32 30/04/02 30 700.000.00 23.333,33 | & 700.000.00
81/05/62 31/05/02 30 700.000,00 23.333,33 | $ 700.000,00
01/06/02 30/06/02 30 700.000,00 23.333,33 $ 700.000,00
01/07/02 31/07/02 30 700.000,00 23.333,33 § 700.000,00
01/08/02 31/08/62 38 700.000,00 23.33333| $700.000,00
01/09/02 30/09/02 30 700.000,00 23.333,33 § 700.000,00
01/16/02 31/10/02 30 700.000,00 23.333,33 $ 700.000,00
01/11/02 30/11/02 30 700.000,00 23.333 33 $ 700.000,00
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01/12/02 |  31/12/02 30 700.000,00 23.333,33| _$700.000,00
Total dias 359 § 8.376.666,67| $ 23.333,33 $ 700.000,00
Affo 2003
. Salario Safario
Fecha Iniclal | Fecha Final N':",,"m Salarlo Salario diarfo | Salario anual | promedio promedio
as mensual diario mensual
01/01/03 31/01/03 30 770.000,00 25.666,67 | 8 770.000,00
01/02/03 28/02/03 30 770.000.00 25.666,67 | & 770.000.00
01/03/03 31/03/03 30 770.000,00 25.666,67 | 8 770.000,00
01/04/03 36/04/03 30 770.000,00 2566667 | $770.00000
01/05/03 31/05/03 30 770.000,00 25.666,67 | § 770.000,00
01/06/03 36/06/03 30 770.000,00 25.666,67 | $ 770.000,00
01/67/03 31/07/03 30 770.000,00 25.666,67 | & 770.000,00
01/08/03 31/08/03 30 770.000,00 25.666,67 | 8 770.000,00
81/09/03 30/08/03 30 770.000,00 25.666,67 | $ 770.000,00
01/10/03 31/10/03 30 770.000,00 25.666,67 | 8§ 770.000,00
01/11/03 30/11/03 30 770.000,60 25.66667 | 8 770.000,00
01/12/03 31/12/03 30 770.000,00 25.66667| $§770.000,00
Total dias 360 $9.240.00600] 8§ 25.666,67 $ 770.000,60
Afio 2004
: Salario Salario
Fecha Iniclal | Fecha Final M:";;:m ::;:T; y Salario dlarla | Salarfo anual promedio promedio
diarle mensual
01/01/04 31/01/04 28 870.000,00 20.000,00| $812.000,00
81/02/04 28/02/04 28 870.000.00 2000000| $812.00000
01/03/04 31/03/04 28 870.000,00 20.000.00 | $812.000,00
01/04/04 30/04/04 28 870.000,00 29.00000| §812.000,00
01/06/04 28/05/04 25 870.000,00 20.00000 | $812.000,00
01/08/04 3Jwo6/04 __ 28 870.000,00 20.00000 | §812.000,00
01/07/04 31/07/04 28 870.000,00 20.000,00 | §812.000,00
01/08/04 31/08/04 28 870.000,00 20.000,00 | §812.000.00
01/09/04 30/08/04 28 §70.000,00 20.000,00 | § 812.000,00
81/10/04 31/10/04 28 870.000,00 20.00000| § 81200000
01/11/04 30/11/04 28 870.000,00 29.00000| §812.000,00
01/12/04 31/12/04 28 870.000,00 2000000 $812.00000
Total dias 336 $9.744.000,00| § 29.00000 $ 870.000,00
Afio 2005
Nimero Salario Salarlo Safarlo
Fecha Inlclal | Fecha Final diss mensual Salario dlarfo | Salarfo anual promedio promedio
diarlo mensual
01/01/05 31/01/05 27 815.000,00 30.500,00 |  $823.500,00
01/02/05 28/02/05 27 915 000 00 30.50000| §823.500,00
01/03/05 31/03/05 27 815.000,00 30.500,00 | § 823.500,00
01/04/05 30/04/05 27 915.000,00 30.500,00 | § 823.500,00
01/05/05 31/05/06 27 915.000.00 30.500.00 | §823.500,00
01/06/05 30/06/05 27 915.000,00 30.500,00 | § 823.500,00
01/07/06 31/07/05 27 915.000,00 30.500,00 | & 823.500,00
01/08/05 31/08/05 27 915.000,00 J30.500,00 [  § 823.500,00
01/09/06 30/08/05 30 823.500,00 27.450.00 | § 823.500.00
01/10/08 01/10/05 1 915.000,00 30.500.60 $ 30.500,00
Tolal dias 247 $7.44200000] $30.129.55 $ 803.886,64
Cileuio Ultimos Diez Afios de Vida Laboral
Afi0 . Di IPCintclal |  IPC finat Factor de romedt Salarlo | gatarto anual
- a8 nie IPC fina indexaclén T;:ﬂ? actuallzado ario anua
1995 175| 26,147 80,21 3,068 $ 180300,00 $552.171,81| $3.221.00225
1996 358| 31,237 80,21 2,568 § 214.000,00| §549.497,17| § 6.557.332,91
1997 356| 37,997 80,21 2111 $252.500,00| $533.01565| $6.325119,01
1998 352 44716 8021 1,794 $2968.00000| $534.53564| §6.27188487
1999 348| 52,185 80,21 1,837 § 360.000,00| $553.32545| $6.418.57521
2000 358| 57,002 80,21 1,407 § 430.000,00| $605059,27| $7.220.373,94
2001 351| 61,989 80,21 1,204 $515.000,00| $§666.368,86| §7.796.51566
2002 359| 66,729 80,21 1,202 § 700.000,00| $841.407,11| $ 10.068.838.39
2003 360) 71,385 80,21 1,123 § 770.000,00| $865.056,38] $ 10.380.676,59
2004 336| 76029 80,21 1,055 $ 870.000,00| $917.828,45[ $ 10.270.678,65
2005 247| 80,209 80,21 1,000 $003.886,64| §003.886,64| $7.442.000,00
Total dias 3600 Total devengado actualizado a: 2008 $ 81.981.997,49
Tolal semanas 514,29 _Ingreso Base Liquidacién 5 683.183,31
Total Afios 10,00 Porcentaje aplicado 75%
Primera mesada $5712.387,48
Grupo liquidador Acuerdo PSAA4 15-10402 de 2015 21/09/2020 - 12:36 p.m.
Elaborado por: JOHN SAMANIEGO Fded
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Salarlo Minimo Mensusl Legal Vigente Afio 2006 $ 381.500,00)
Tabia Retroactivo Diferencia Penslonal
Fecha Inicial | Fecha final | "eremento | Valor mesada N°. Mesadas Subtotal
% calculada
01/01/05 31/12/05 5,50% $ 512.387.00 .00 50,00
01/01/06 31/12/06 4,85% $ 537.236,00 0,00 $0,00
01/01/07 31/12/07 4,48% $ 561.306,00 0,00 $0.00
01/01/08 31/12/08 5,69% $ 593.244,00 000 $0.00
01/01/0% 31/12/09 7,67% $ 638.746,00 0,00 $0.00
01/01/10 31/12/10 2.00% $ 651.521,00 0,00 000
01/01/11 3112111 3,17% 3 672.174.00 0,00 $000
01/01/12 31712412 3,73% $ 687.246,00 .00 $000
01/01/13 31/12/13 2,44% § 714.256,00 6.00 $0,00
24/01/14 31/12/14 1.94% $ 725.116,00 $ 701.623,00 $ 26.493 00 1323 $ 350.590,70
0101715 31/12/15 3,606% § 754 765,00 3 727.302.40 § 27.462.60 14,00 $ 384.476,37
01/01/16 31/12/16 6,77% $ 805.863,00 377654077 $ 20322 23 14,00 $ 410.511,16
01/01/17 3112117 5.75% $ 852.200.00 $821.191.87 $ 31.008,13 14,00 $434.113,83
01/01/18 31/12/18 4,09% $ 887.054,98 $ 854.778,62 $ 32.275,36 14,00 $ 451.869,09
01/01/19 31/12/19 3,18% §915.263,33 $ 881.960.58 $33.30275 14,00 $ 466.238 53
01/01/20 30/08/20 3,80% £ 950.043,33 $ 915.475,08 $ 34.56826 8,00 $311.114,31
Tolal retroactivo diferencia pensional $ 2.808.914,00
Tabla Liquidacion
Retroactivo pensional §2.808.914.00
Total $ 2.808.914,00
Fuente Tabla del IPC - DANE., felios del proceso,
Observaclones Se realiza Ia liquidacién de acuerdo a las instrucciones del despacho.

Fecha liquidacion

fune

s, 21 de septiembre de 2020

Grupo liguidador Acuerdo PSAA 15-10402 de 2015
Elaborado por: JOHN SAMANTEGO

Recibe:

21/09/2020 - 12:36 p.m.
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Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd
Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR AMANDA COSSIO RAMIREZ
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.

. RADICADO: 11001 3105 017 2018 00084 01

" Bogota D. C., veinticinco (25) de septiembre de dos mil veinte (2020).

SENTENCIA

En atencién al auto precedente, que ordend la remisién del expediente a
este despacho, dado que la ponencia inicial no fue acogida por la mayoria de
los magistrados integrantes de la Sala Segunda de Decisién Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, se procede a resolver el
recurso de apelacién y el grado jurisdiccional de consulta a favor de la parte
+ . demandada COLPENSIONES, contra la sentencia proferida por el Juzgado
Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 10 de julio de 2019.

Igualmente se advierte que la apoderada de la parte demandada

- COLPENSIONES, presento escritc de alegaciones aduciendo que no

comparte las motivaciones expuestas por el Juzgador de Primera instancia,
como quiera que si bien el fondo de pensiones esta en la obligacién de
brindar asesoria y buen consejo a sus posibles afiliados, lo cierto es, que
también dicho deber esta en cabeza de los consumidores financieros,
quienes deben adquirir informacién acerca de las condiciones, modalidades

y sistemas que integran los régimen pensionales.
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Por su parte la demandante alegé que no le suministraron una asesoria
integral, veraz, oportuna y completa acerca de las ventajas y desventajas del
traslado o cambio de régimen pensional, como tampoco le entregaron un
plan de pensiones o el reglamento de la administradora, como lo exige el
articulo 15 del Decreto 656 de 1994, razones que considera conllevan a -

confirmar la sentencia de primera instancia.
Por lo anterior se procede a decidir de fondo la siguiente sentencia:
L ANTECEDENTES

La demandante pretende que se declarare la ineficacia del traslado efectuado
al fondo de pensiones PROTECCION S.A., al no haberle proporcionada dicha
administradora una informacién completa y comprensible acerca de su
traslado. Como consecuencia solicita el traslado del capital ahorrado en su
cuenta individual a COLPENSIONES, y condenar a esta altima entidad a
registrar y activar su afiliacién en el régimen que administra. Como sustento
de sus pretensiones, indicé que se afilio el ISS el 8 de enero de 1991, donde '
realizé un total de 99,71 semanas. Aseguré que, en abril de 1997 se traslado
al Régimen de Ahorro Individual, administrado por PROTECCION S.A,,
entidad que no le sefialé las implicaciones del cambio de régimen pensional.
Finalmente manifesté que presenté peticién encaminada a que se invalidara
el traslado efectuado al RAIS, pero que la misma fue resuelta

desfavorablemente.

Como fundamento normativo, citd el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
articulo 4 y 12 del Decreto 720 de 1994. Asi como las sentencias con
radicado 31989 y 31314 de 2008, 33083 de 2011 y 46292 de 2014.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada COLPENSIONES, por medio de apoderada judicial, dio
contestacién como aparece de folios 76 a 91 del plenario, donde se opone a
todas y cada una de las pretensiones formuladas en la demanda.
Fundamenté su oposicién, en que el traslado que efectué la demandante al

Régimen de Ahorro Individual no presento ningun vicio en el consentimiento,

2
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que por el contrario fue la misma accionante quien de manera voluntaria
decidié efectuar el cambio de régimen pensional. Asi mismo asegurd que la
actora no cumple con los presupuestos enunciados en la sentencia SU-062
de 2010, para retornar ¢l RPM en cualquier momento. Propuso las
excepciones de inexistencia del derecho para regresar el Régimen de Prima
Media con Prestacién Definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de
causal de nulidad y no procedencia al pago de costas en instituciones

administradoras de seguridad social.

Por su parte, PROTECCION S.A., dio contestacion a la demanda como se
observa a folios 101-107 mediante la cual se opone a las pretensiones,
manifestando que la sefiora Cossio Ramirez, decidio trasladarse de régimen
pensional de manera voluntaria, ademas que no es posible acceder a las
suplicas de la demanda, cuando después de 21 afnos de afiliaciéon al RAIS, no
realizo o efectuéd algtan tipo de reclamacion. Finalmente adujo que al no ser
beneficiaria del régimen de transicién para la calenda en que entré en
vigencia la Ley 100 de 1993, no es posible el retorno a COLPENSIONES.
Propuso las excepciones de eficacia del traslado del régimen de Prima Media
al RAIS, inexistencia de nulidades por no haberse configurado un vicio en el
consentimiento, saneamiento por ratificaciéon de la nulidad alegada,

prescripcién y genérica.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 10, de julio de 2019 el Juzgado Diecisiete Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

1. DECLARAR no probadas las excepciones de inexistencia de la
obligacién y de prescripcion propuestas por las demandadas.

2. DECLARAR que la vinculacién de la Sra. Amanda COSSIO
RAMIREZ, identificada con la C.C. 41.906.400 al Régimen de
Ahorro Individual con solidaridad RAIS, administrado por
PROTECCION S.A. fue ineficaz y por consiguiente no produjo
efectos juridicos.

3. DECLARAR que la demandante seriora COSSIO RAMIREZ, se
encuentra validamente afiliada al Régimen de Prima Media con
Prestacién Definida administrado por COLPENSIONES y que esta

\



Procesa N° 017-2018-00084 01
Amanda Cossio Ramirez Vs. Colpensiones
¥ otros

entidad tiene la obligacion legal de validar su vinculacién sin
solucioén de continuidad, segun lo dicho en precedencia.

4. ORDENAR a PROTECCION S.A. u trasladar a COLPENSIONES
todos los valores que conformen la cuenta de ahorro individual de
la demandante, tales como cotizaciones, sumas adicionales de la
aseguradora, bonos pensionales si a ello hubiere lugar,
rendimientos etc, tal y como lo dispone el articulo 1746 del
Cédigo Civil, segun lo advertido en precedencia.

5. ORDENAR a COLPENSIONES, recibir el traslado de fondos a
favor de la demandante y convalidarlos en su historia laboral.

6. CONDENAR EN COSTAS a COLPENSIONES y a PROTECCION
S.A., incluyendo como agencias en derecho a cargo de cada una
por valor de $800.000.

7. SE ORDENA LA CONSULTA de esta sentencia con la Sala
Laboral del H. Tribunal Superior de este Distrito Judicial a favor
de Colpensiones.

Como fundamento de su decisidn, el A-quo argumento que de conformidad
con lo expuesto en el Decreto 663 de 1993, y atendiendo los
pronunciamientos emitidos por la Sala de Casacién Laboral, en las
sentencias n.°31989 de 2008, SL14522 de 2019, le correspondia al Fondo
de Pensiones demostrar que impartié a la demandante informacién
necesario, suficiente y oportuna sobre las consecuencias ante el cambio de
régimen, pero que ningun medio probatorio dio cuenta del cumplimiento de

este presupuesto o actuacion.

III. RECURSO DE APELACION COLPENSIONES

Insiste en que la afiliacion que realizé la demandante al RAIS fue libre y
voluntaria, y exenta de cualquier error u otro vicic en el consentimiento.
Adicionalmente manifestd que la actora durante su permanencia en el RAIS,
nunca expreso inconformidad, reparo o nota de protesto alguna. Asi mismo
adujo que la accionante no cumplié con los presupuestos enunciados en la
sentencia SU-062 de 2020, para retornar al RPM en cualquier tiempo.
Finalmente preciso que al haber actuado conforme a derecho y buena fe, no

habia lugar a emitir condena por costas procesales.

IVv. CONSIDERACIONES
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De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo v de la Seguridad Social-principio de consonancia y grado
jurisdiccional de consulta-, la Sala estudiara si COLPENSIONES, debe
aceptar en el régimen que administra a la demandante, por haberse

declarado la ineficacia de la afiliacion en el RAIS.
Para el efecto se expone lo siguiente:

NATURALEZA DEL ACTO JURIDICO DE AFILIACION,
OBJETIVOS Y EFECTOS.

El acto juridico de afiliacion al sistema general de pensiones nace de la

ley, que impone al trabajador dependiente e independiente vincularse al

. régimen pensional que libremente escoja, con el objeto de atender la forma
en que se financiara su pensién de vejez, en las condiciones previamente
establecidas por el legislador, a las que se somete el afiliado segin el

régimen elegido.

El acto de afiliacidon es en consecuencia, un acto condicion, libre y
voluntario, sometido a las normas previamente establecidas por el legislador
y a los cambios que se¢ introduzcan a partir de la expedicion de nuevas leyes,
sin la posibilidad de negociarlas, ni al momento de la afiliacién ni cuando se

producen los cambios, razén por la que se descarta la naturaleza contractual

. que algunos le asignan.

Debe resaltarse, que la escogencia del régimen pensional no tiene
relacién alguna con la determinacién del valor de la mesada pensional, ni
puede pretenderse anticipar o especular valor alguno de la misma, pues lo
que se determina con la escogencia de un régimen, es la forma como se

acumularan los recursos para la financiacion de la prestacion.

El Estado Colombiano en el afio de 1993, con el objeto de solucionar el
problema de sostenibilidad financiera del sistema pensional, creé un
particular modelo, en el que coexisten compiten y son excluyentes dos
regimenes pensionales denominados de ahorro individual con solidaridad y

el solidario de prima media con prestacién definida; cuya diferencia en el
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modelo de financiaciéon puede resumirse en que, en el primero es el capital
acumulado en la cuenta individual del afiliado el que cubrira el pago de la
pension; mientras ¢l segundo la pagara con los dineros acumulados en un
fondo comun de naturaleza publica a partir de un modelo simple de reparto,
que implica que el valor de las cotizaciones de los afiliados, cubren el pago

de las mesadas pensionales.

Para sustentar lo antes afirmado, es pertinente remitirse a lo
consignado en la C-086 de 2002, en la que, en referencia al tema de la

afiliacion, su naturaleza y el monto de la pension, se consigné lo siguiente:

Ademdas, el cardcter publico y la finalidad constitucionalmente

reconocida del sistema de seguridad social en pensiones supone que

éste se configure, como lo ha sido, como un régimen legal en el que los
aportes de los afiliados, como las prestaciones que deben reconocerse,
sus requisitos y condiciones, vienen determinados no por un acuerdo
de voluntades sino por reglas y principios que se integran en el
ordenamiento juridico y que, por ende, pueden ser modificadas por el

legislador cuando las circunstancias histéricas asi lo impongan.

El sistema de seguridad social en pensiones no tiene por finalidad
preservar el equilibrio cuota-prestacién, sino la debida atencion de
las contingencias a las que estan expuestas los afiliados y

beneficiarios, ademds porque el régimen de prestaciones de la

seguridad social en pensiones no es un régimen contractual como el
de los seguros privados sino, todo lo contrario, se trata de un régimen
legal que de alguna manera se asienta en el principio contributivo en
el que los empleadores y el mismo Estado participan junto a los
trabajadores con los aportes que resultan determinantes de la cuantia
de la pension. De ahi que los afiliados a la seguridad social no
ostenten un derecho subjetivo a una cuantia determinada de las
pensiones futuras, esto es, las pensiones respecto de las cuales no se

ha producido el hecho que las causa.

Y mas recientemente en la C-083-2019, se refrenda lo antes expresado

por la Corte, de la siguiente manera;
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Para garantizar tal derecho, también lo ha explicado esta Corporacion,
en la reserfiada Ley 100 de 1993, el Estado opté por dos técnicas
excluyentes la de reparto y la de capitalizacién. En la primera, la
prestacién se financia a partir de una cuenta global, compuesta por
todas las cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que
se distribuye entre sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del
sisterna. La Ley 100 la acoge a través del régimen de prima media con
prestacion definida, y subraya su cardcter interdependiente y por tanto
solidario, pues los recursos actuales cubren las obligaciones ya
causadas y esto, en si mismo, genera una tension permanente en su
financiamiento que ha conducido a que el Estado disponga parte de su
presupuesto para subvencionarlas

. [...] Con fundamento en tal consideracién, y tal como lo rememoré esta
Corte en Sentencia C-078 de 2017 al resolver sobre la exequibilidad del
inciso 4 del articulo 5 de la Ley 797 de 2003, en multiples decisiones
se ha senalado que el Congreso puede establecer la forma en la que se
determina la pensién, o el tope de la misma, mdxime cuando ello
persigue concretar los principios de solidaridad y de sostenibilidad
financiera, ademds de hacer efective el derecho a la pension. Esto
incluye “variar la situacién juridica de los destinatarios de una norma,
siempre que esa decision no implique el desconocimiento de los
derechos adquiridos (articulo 58 de la Constitucion)” tal como lo serniald

. cuando, en decision C-089 de 1997, definié sobre la constitucionalidad
del articulo 35 parcial de la Ley 100 de 1993.
[...] Asi mismo, ha sostenido esta Corporacion que el legislador no tiene
la obligacién de mantener en el tiempo las expectativas que tienen las
personas en relacion con las leyes vigentes en determinado momento,
cuando quiera que su potestad configurativa permita darle prioridad al
cumplimiento de los fines del Estado Social de Derecho, y siempre que
consulte los pardametros de justicia y de equidad y se sujete a los
principios de razonabilidad y proporcionalidad. También ha explicado
que tiene competencia para organizar el sistema de seguridad social en
pensiones, a través, entre otros, de la creacién de dispositivoes de

acceso, establecimiento de beneficios en cabeza de determinadas
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personas y fijacién de requisitos, en el marco de los principios y valores

constitucionales y con pleno respeto de los derechos adquiridos.

DE LOS REGIMENES PENSIONALES Y LAS VENTAJAS Y
DESVENTAJAS DE CADA UNO. RAIS - RPM.

Sobre las ventajas de uno u otro régimen pensional y la posibilidad de
dar a conocer al afiliado una expectativa referida al monto pensional, se ha
establecido desde el nacimiento de los mismos que no existe tal posibilidad,
pues uno y otro régimen ofrecen beneficios diferentes, sin que pueda
predicarse que unos son mejores o superiores. Igualmente, se ha dejado
sentado que el RPM y el RAIS, coexisten son excluyentes y compiten entre si
por la captacion de afiliados dentro de los marcos de fijados en la ley. Lo

consignado en la C-956-2001 ilustra lo afirmado:

En varias oportunidades, esta Corporacién ha precisado que, teniendo
en cuenta que los regimenes de seguridad social son complejos e
incluyen diversos tipos de prestaciones, en determinados aspectos
uno de los regimenes puede ser mas beneficioso que el otro y en otros
puntos puede suceder todo lo contrario, por lo cual, en principio no es
procedente un examen de aspectos aislados de una prestacion entre
dos regimenes prestacionales diferentes, ya que la desventaja que se
pueda constatar en un tema, puede aparecer compensada por una

prerrogativa en otras materias del mismo régimen.

En la C-082-2002, se expresd en ¢l mismo sentido:

No puede haber desconocimiento del derecho a la igualdad pues la Ley
100 de 1993 contiene una regulacion diferente para cada uno de los
regimenes pensionales, apoyada en el principio de la libre elecciéon que
permite a los dfiliados escoger el subsisterna que mas se ajuste a sus
necesidades, de tal suerte que el futuro pensionado se somete por su
propia voluntad a un conjunto de reglas diferentes para uno y otro
régimen, Yy simplemente se hard acreedor a los beneficios y

consecuencias gue reporte su opcion.,
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DE LAS LIMITACIONES AL TRASLADO DE REGIMEN
PENSIONAL.

La permanencia y traslado de régimen no solo es un acto que impacta
al afiliado en la forma como financiara su pension, pues tal decisidén afecta
también en su conjunto las finanzas de uno y otro régimen. Al RPM porque
en un sistema de reparto simple, el traslado de un afiliado implica una
cotizaciéon menos al fondo comiin, de donde se pagan las pensiones vigentes.
Al RAIS, porque altera las posibilidades de obtener mejores rendimientos en
los diferentes portafolios de inversion. Por tal razon, el legislador decidié que
estabilizar el nimero de afiliados en un tiempo prudente previo al de la fecha
de causaciéon de la pensién se hacia indispensable para sostenibilidad
financiera y en consecuencia, limité la posibilidad de traslado. El plazo se
establecié en la Ley 797 de 2003, que limita la posibilidad de traslado de
régimen a quien este a diez afnos o menos de cumplir la edad para acceder a
la pensién, quedando consignadas las razones de su exequibilidad en lo

expresado en la C-1024 de 2004, en los siguientes términos:

La medida prevista en la norma acusada, conforme a la cual el
afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10)
anos o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension
de vejez, resulta razonable y proporcional, a partir de la existencia de
un objetivo adecuado y necesario, cuya validez constitucional no
admite duda alguna. En efecto, el objetivo perseguido por la
disposicién demandada consiste en evitar la descapitalizacion del
fondo comiin del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacién
Definida, y simulténeamente, defender la equidad en el
reconocimiento de las pensiones del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, pues se aparta del valor material de la justicia, que
personas que no han contribuido a obtener una alta rentabilidad de
los fondos de pensiones, puedan resultar finalmente beneficiadas del
riesgo asumido por otros. La validez de dicha herramienta legal se
encuentra en la imperiosa necesidad de asegurar la cobertura en la
proteccién de los riesgos inherentes a la seguridad social en materia

pensional a todos los habitantes del territorio colombiano, en

acatamiento de los principios constitucionales de universalidad y
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eficiencia (C.P. art. 48). Asi mismo, el objetivo de la norma se adecua
al logro de un fin constitucional valido, pues permite asegurar la
intangibilidad de los recursos pensionales en ambos regimenes,
cuando se aproxima la edad para obtener el reconocimiento del
derecho irrenunciable a la pensién, en beneficio de la estabilidad y

sostenibilidad del sistema pensional.

El derecho a la libre eleccion entre los distintos regimenes pensionales
previstos en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el contrario,
admite el sefialamiento de algunas excepciones que, por su misma
esencia, pueden conducir al establecimiento de una diversidad de
trato entre sujetos puestos aparentemente en igualdad de
condiciones, tales como, el serialamiento de limites para hacer efectivo

el derecho legal de traslado entre regimenes pensionales.

El derecho a la libertad de eleccion de los usuarios en cuanto al
régimen pensional de su preferencia, es un derecho de rango legal y
no de origen constitucional, el cual depende, en cada caso, del

ejercicio de la libre configuracién normativa del legislador.
CONCLUSIONES I:

Bajo las anteriores premisas y con fundamento en los pronunciamientos
citados, resulta sustentado afirmar, en sintesis: Que la afiliacidén al sistema
general de pensiones es un acto juridico unilateral y de adhesion a las
condiciones previstas en la ley para ¢l RPM v para el RAIS; que la afiliacion
no tiene naturaleza contractual;, que la eleccidon debe ser libre y voluntaria;
que las contingencias y obligaciones originadas en el acto de afiliacion estan
contenidas en la ley y pueden ser modificadas por el legislador cuando las
circunstancias lo ameriten; que la eleccién de un régimen pensional tiene
por objeto escoger una forma de financiar la pensidn y no un monto
pensional; que la determinacién de condiciones pensionales y expectativa de
un monto pensional al momento de la afiliacion no es posible, que no hay
posibilidad de senalar como mejores unas que otras al momento de la
afiliacién; que los afiliados a la seguridad social no ostentan un derecho

subjetivo a una cuantia determinada de las pensiones futuras, esto es, las
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pensiones respecto de las cuales no se ha producido el hecho que las causa;
que las condiciones de afiliacién a un de régimen son un asunto de orden

legal y no constitucional.

MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL FIJADO POR LA SALA
DE CASACION LABORAL PARA SUSTENTAR LA INEFICACIA DEL ACTO
DE AFILIACION AL REGIMEN PENSIONAL.

Sobre la ineficacia del traslado de régimen pensional, la
jurisprudencia de nuestra Sala de Casacién Laboral ha interpretado las
normas que se refieren al deber de informacion de las AFP, definiendo que el
incumplimiento al mismo imposibilita la libertad de eleccidn de régimen
pensional por parte del afiliado, determinado tres etapas en la regulaciéon,

consignadas entre otras en la CSJ-S1.1452-2019, resumidas en el siguiente

cuadro:
Etapa Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance
acumulativa administradoras de | del deber de informacién
pensiones a dar
informacion
Deber de | Arts. 13 literal b}, 271 vy | llustracion de las
informacioén 272 de la Ley 100 de 1993 | caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de
Art. 97, numeral 1 del
cada uno de los regimenes
Decreto 663 de 1993, )
X pensionales, lo que incluye dar
modificado por el articulo
a conocer la existencia de un
23 de la Ley 797 de 2003 )
régimen de transicibn y la
Disposiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas | pensionales
al derecho a la
mformacién, no 1
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Deber de | Articulo 3, literal c} de la | Implica el andlisis previo,
informacién, Ley 1328 de 2009 calificado y global de los
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i asesoria y buen | Decreto 2241 de 2010 antecedentes del afiliado y los
consejo pormenores de los regimenes

pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir
un = consejo, sugei'encia o
recomendacién  al  afiliado
acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que

podria perjudicarle

Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, leva

informacion, ) inmerso el derecho a obtener
i Articulo 3 del Decreto )
asesoria, buen asesoria de los representantes

) 2071 de 2015
consejo v doble de ambos regimenes
asesoria. Circular Externa n. 016 | pensionales.

de 2016

La sentencia citada analiza el contenido del deber de informacién en
cada una de las etapas, dejando en evidencia su evolucién, pasando de uno
menos concreto a uno con la puntualidad de comparar valores de la mesada
pensional, lo cual tiene wuna razon logica: Una cosa es suministrar
informacioén sobre expectativas pensionales durante los primeros diez afios
de desarrollos legales y econémicos que acompariaron la aplicacién de la Ley
100 de 1993 y, otra muy diferente, suministrar informacién después de
veinte anos, cuando entre otras cosas el afiliado ya tiene cumplido el tiempo
y las cotizaciones o el capital para acceder al goce de la pensidon por vejez,
porque en este momento las variables que no eran determinables en el aiio
de 1994 ( o para el caso el aflo 1998), se convierten en variables
determinadas tanto por los cambios introducidos en la ley 797 de 2003,
como por la verificacion ya en concreto de las variables econdmicas que
incidieron sobre los rendimientos financieros de los dineros depositados en
la cuenta de ahorro individual, que determinan el monto de la pensién en

forma concreta.

Sobre la aplicacion de la Ley en el tiempo, ha reiterado la
jurisprudencia Sala de Casacidon Laboral, que las normas bajo las cuales se

juzgan los actos juridicos son las vigentes al momento de su ocurrencia, que
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en el caso de la demandante corresponden a las vigentes en el afio 1998 en
que realizé su afiliacion al RAIS (folio 112 reverso), siendo las aplicables las
contenidas en los articulos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993, el articulo 97
del Decreto n° 663 de 1993; los articulos 4, 14 y 15 del decreto 656 de 1994,

que dan marco al deber de informacién, en lo que se ha denominado la

primera etapa.

Para examinar los contenidos de las normas citadas correspondientes
a la primera etapa del deber de informacién y aplicables al caso por el afio
en que se produjo el traslado de la demandante, vale la pena hacer su

transcripcién:

. LEY 100 DE 1993.
ARTICULO 13 b. La selecciéon de uno cualquiera de los regimenes
previstos por el articulo anterior es libre y voluntaria por parte del
afiliado, quien para tal efecto manifestard por escrito su eleccion al
momento de la vinculaciéon o del traslado. El empleador o cualquier
persona natural o juridica que desconozca este derecho en cualquier
forma, se hard acreedor a las sanciones de que trata el inciso 1o. del

articulo 271 de la presente ley.

ARTICULO 271. SANCIONES PARA EL EMPLEADOR. El empleador, y
en general cualquier persona natural o juridica que impida o atente en
. cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y
seleccién de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad
Social Integral se hard acreedor, en cada caso y por cada afiliado, a
una multa impuesta por las autoridades del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social o del Ministerio de Salud en cada caso, que no podrad
ser inferior a un salario minimo mensual vigente ni exceder cincuenta
veces dicho salario. El valor de estas multas se destinara al Fondo de
Solidaridad Pensional o a la subcuenta de solidaridad del Fondo de
Solidaridad y Garantia del Sistema General de Seguridad Social en
Salud, respectivamente. La afiliacién respectiva quedara sin efecto y
podra realizarse nuevamente en forma libre y espontdanea por parte

del trabajador.
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La lectura de la norma anterior permite establecer que el sujeto a
quien va dirigida la proteccion es el afiliado, el derecho protegido es la
libertad de eleccion de su régimen pensional, el infractor es el empleador y
cualquiera otra persona que atente contra esa libertad, la sanciéon prevista
es una multa, y, la afiliacién respectiva quedara sin efecto y podra
realizarse nuevamente en forma libre y espontdnea por parte del
trabajador.

Por su parte el Decreto 663 -Estatuto Organico del Sistema Financiero -
de 1993, en el articulo 97 numeral 1°, expedido el 2 de abril de 1993 y

publicado en el diario oficial el 5 de abril de 1993, prescribe:

1. Informacién a los usuarios. Las entidades vigiladas deben
suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacion
necesarta para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio

claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado.

El articulo 1° del mismo Decreto 663 de 1993 establece:

ARTICULO lo. ESTRUCTURA GENERAL. El sistema financiero y

asegurador se encuentra conformado de la siguiente manera:

a. Establecimientos de crédito.

b. Sociedades de servicios financieros.

¢. Sociedades de capitalizacion.

d. Entidades aseguradoras.

e. Intermediarios de seguros y reaseqguros

14
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La norma transcrita fue expedida con anterioridad a la expedicién de
la Ley 100 de 1993 -23 de diciembre de 1993- cuando todavia no existian las
AFP,

Por su parte el Decreto n® 656 de 1994 en sus articulos 4,14 y 15

disponen lo siguiente:

ARTICULO 4o0. En su calidad de administradoras del Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, las administradoras son
instituciones de cardcter previsional y, como tales, se encuentran
obligadas a prestar en forma eficiente, eficaz y oportuna todos los
servicios inherentes a dicha calidad. Por lo tanto, serdn responsables

de los perjuicios que por su culpa leve se puedan ocasionar a los
afiliados.

ARTICULO 14. Las Sociedades Administradoras de Fondo de
Pensiones tendran, entre otras, las siguientes obligaciones:

a) Mantener los activos y pasivos de los fondos que administren
separados entre sf y de los demds activos de su propiedad.
Igualmente, conservan actualizada u en orden de la informacién y
documentacién relativa a las operaciones de los fondos y a los
afiliados;

b) Mantener cuentas corrientes o de ahorros destinadas
exclusivamente a manejar los recursos que administran, las cuales
serdan abiertas identificando claramente el Fondo al que corresponde
la cuenta respectiva;

¢) Enviar a sus dfiliados, por lo menos trimestralmente, un extracto
que registre las sumas depositadas, sus rendimientos y saldos, ast
como el monto de las comisiones cobradas y de las primas pagadas.
La Superintendencia Bancaria podra autorizar a las administradoras
el envio o disponibilidad de extractos por medios distintos a la
correspondencia escrita;

d) Literal modificado por el articulo 55 de la Ley 1328 de 2009. Entra
a regir el 15 de septiembre de 2010. Invertir los recursos del sistema
en las condiciones y con sujecién a los limites que para el efecto

establezca el Gobierno Nacional.

15

e



Proceso N° 017-2018-00084 01
Amanda Cossio Ramirez Vs. Colpensiones
y otros

e} Cuando negocien activos de los fondos administrados, deberdan
expresar Y dejar constancia en los titulos correspondientes del nombre
del fondo por cuenta del cual actitan;

f) Abonar los rendimientos del fondo en la cuenta de ahorro pensional
de cada afiliade y a prorrata de las sumas acumuladas en cada una
de ellas y de la permanencia de las mismas durante el periodo
correspondiente, segun las instrucciones que al efecto imparta la
Superintendencia Bancaria;

g) Garantizar a los afiiados de los fondos una rentabilidad minima,
que serd determinada con base en la metodologia que adopte el
Gobierno Nacional teniendo en cuenta los pardmetros sefialados en el
articulo 101 de la Ley 100 de 1993;

h} Adelantar las acciones de cobro de las cotizaciones retrasadas. Los
honorarios correspondientes a recaudos extrqjudiciales solamente
podran ser cobrados a los deudores morosos cuando estas acciones
de cobro se adelanten por terceros cuyos servicios se contraten para
el efecto.

Las cuentas de cobro que elaboren las administradoras por las sumas
que se encuentren en mora prestaran mérito ejecutivo;

i} Atender oportunamente las solicitudes de retiro de excedentes de
libre disponibilidad, incluidas las correspondientes a retiros de
aportes voluntarios, que deberan ser presentadas con no menos de
seis (6) meses de antelacion. El preaviso de que trata el presente
articulo no es renunciable por parte de la administradora;

j) Prestar, de conformidad con lo previsto en el literal b) del
articulo 60 de ley 100 de 1993, asesoria para la contratacién de
rentas vitalicias, cuando ellas les sea solicitada por sus afiliados;

k) Publicar la informacién que determinen el Gobiermo Nacional y la
Superintendencia Bancaria de conformidad con sus facultades
legales;

l) Devolver los saldos de que tratan los articulos 66, 72 y 78 de la Ley
100 de 1993 dentro de los mismos plazos mdximos que se fijen para
el reconocimiento de pensiones y, si a ello hubiere lugar, entregarlos
de conformidad con el procedimiento previsto en el numeral 7o0. del
articulo 127 del Estatuto Organico del Sistema Financiero;

m) Las demds que senalen las disposiciones legales.
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ARTICULO 15. Todo fondo de pensiones deberd tener un plan de
pensiones y un reglamento de funcionamiento aprobados de manera
previa e individual por la Superintendencia Bancaria. El reglamento
debe contener, a lo menocs, las siguientes previsiones:

a) Los derechos y deberes de los afiliados y de la administradora;

b) El régimen de gastos conforme a las disposiciones que establezca
la Superintendencia Bancaria, y

¢} Las causales de disolucién del fondo.

El texto del reglamento, asi como del respectivo plan, deberd ser
entregado a cada afiliado a mas tardar al momento de su vinculacion.
Los reglamentos deberan ser redactados de forma tal que sean de
facil comprension para los afiliados y la copia que de los mismos se
entregue a éstos deberd emplear caracteres tipogrdficos fdcilmente

legibles.

PARAGRAFO. Las modificaciones a los reglamentos de los fondos de
pensiones deberdn ser igualmente aprobadas de manera previa por la

Superintendencia Bancaria.

PARAGRAFO. transitorio. A las personas que se vinculen a un fondo
de pensiones durante los dos primeros meses de funcionamiento del
mismo, el texto del reglamento podra serles entregado a mas tardar al

vencimiento de dicho término.

De las disposiciones anteriores salta a la vista, que la relacionada con
el caso es el articulo 4°, que hace responsables a las AFP en el grado de
culpa levisima, por los dafios que se puedan causar a los afiliados y la del
literal j) del articulo 14 que impone un deber de asesoria, cuando asi lo

requiera ¢l afiliado para la contratacion de rentas vitalicias.

En lo que tiene que ver la aplicacion del estatuto organico del sistema

financiero — Decreto 663 de 1993 ~ como fuente del deber de informacién,
resulta al menos forzada su aplicacién, porque para entonces no existian las
AFP como lo evidencia la fecha de su expedicién y como lo confirma su

articulo 1°, por lo que no puede esperarse encontrar un contenido material
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del deber de informacién sobre asuntos pensionales, o al menos no en la
forma en que se describe en la jurisprudencia para esta primera etapa, al
senialar que debe incluir referencias claras, precisas sobre las ventajas de
cada régimen, el monto de la pension, la perdida de régimen de transicién,

porque no existian ni las administradoras ni la Ley 100 de 1993.

DE LA NATURALEZA Y APLICACION DE LAS NORMAS
SANCIONATORIAS EN MATERIA DE AFILIACION AL REGIMEN
PENSIONAL.,

Como lo ha reiterado la Sala de Casacion Laboral de nuestra Corte, la
respuesta, reaccidon juridica o sancidon, al incumplimiento en el deber de
informacion, es la ineficacia del acto de afiliacion prevista en el articulo 271
de la Ley 100 de 1993, al interpretar que tal falta atenta contra la libertad de
eleccion prevista en el articulo 13 del mismo estatuto, porque en sintesis, no

puede ser libre una decision desinformada.

El articulo 271 de la Ley 100 de 1993, establece un régimen
sancionatorio para el empleador o cualgquiera otra persona que impida o
atente contra la libertad de eleccidén del régimen pensional, estableciendo la
imposicién de multas y que la afiliacién quedara sin efecto y podra hacerse
nuevamente. La norma consagra una sancién, que e€s la imposicion de una
multa por parte de una autoridad administrativa (Ministerio de Salud -
Ministerio de Trabajo vy Seguridad Social - Superintendencia de Salud) y,
una penalidad accesoria, que deja sin efecto la afiliacion para que el afectado

pueda hacerla nuevamente.

Tales efectos juridicos sancionatorios reqguicren para su imposicién, la
declaracion de una autoridad administrativa dc las alli sefialadas, que son
las competentes para que se declare la violacion, se imponga la multa y
surja la consecuencia accesoria de degjar sin efecto la afillacion para dar paso

a una nueva, si el afectado asi lo desea.

Siendo e] articulo 271 de la Ley 100 de 1993 la fuente invocada para
dejar sin efecto la afiliacion al régimen pensional, bien vale la pena recordar,

que los regimenes sancionatorios solo pueden establecerse en leyes, siendo
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de la esencia de los mismos que solo el Congreso de la Republica pueda
adoptarlos en virtud del principio denominado reserva de ley, e impone que
las correspondientes sanciones solo puedan ser impuestas por las
autoridades competentes, acatando el debido proceso, dentro del plazo
previsto por la ley v con la dosificacion seflalada en ella. De otra parte el

Decreto n° 720 DE 1994 establecid lo siguiente:

CAPITULQ I. DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1° OBJETO. El presente Decreto regula las condiciones y
términos para el desarrollo de la actividad de promocién y distribucion
de los productos de las sociedades administradoras del sistema
general de pensiones, incluidos los planes complementarios,

alternativos y los planes pensiones.

Articulo 2° DESTINATARIOS. Igualmente seriala las personas y
entidades habilitadas para efectuar dichas labores, las disposiciones
a las cuales han de sujetar su gestion, las condiciones de supervision
por parte de la Superintendencia Bancaria y el régimen sancionado

correspondiente.

CAPITULO 1IV. RESPONSABILIDAD DE LAS SOCIEDADES
ADMINISTRADORAS DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES Y
ORGANIZACION DE LOS PROMOTORES.

Articulo 10. RESPONSABILIDAD DE LOS PROMOTORES. Cualguier
infraccion, error u omisién -en especial aquellos que impliquen
perjuicio a los intereses de los afiliados- en que incurran los
promotores de las sociedades administradoras del sistema general de
pensiones en el desarrollo de su actividad compromete la
responsabilidad de la sociedad administradora respecto de la cual
adelante de sus labores de promocién o con la cual, con ocasién de su
gestién, se hubiere realizado la respectiva vinculacion sin perjuicio de
la responsabilidad de los promotores frente a la correspondiente

sociedad administradora del sistema general de pensiones.
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Las normas transcritas establecen la responsabilidad por los perjuicios
que se causen a los afiliados, con ocasién de cualquier infracciéon, error u
omision de los promotores de las AFP, indicando que es responsabilidad de
estas ultimas; razén por la que cual esta disposicion no permite trasladar los
perjuicios de las omisiones en el deber de informacién a un sujeto de
derecho, que como Colpensiones, no intervino en la decisién del afiliado al
momento de optar por el RAIS, ni es responsable del deber de informacién
que impone la doble asesoria que solo se establecié a partir del ano 2014

con la expedicion de la Ley 1748.

Para el efecto resulta ilustrativo el contenido de la C-412 de 2015, que
al referirse al régimen sancionatorio recordsé la obligacién de aplicar las
garantias del debido proceso a la potestad de la administracién en esta
materia, referidos al principio de legalidad v de reserva de ley, respecto de

los cuales expreso:

PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

El principio de legalidad exige que dentro del procedimiento
administrativo sancionatorio la falta o conducta reprochable se
encuentre tipificada en la norma -lex scripta- con anterioridad a los
hechos materia de la investigacién-lex previa. En materia de derecho
sancionatorio el principio de legalidad comprende una doble garantia,
a saber: material, que se refiere a la predeterminacién normativa de
las conductas infractoras y las sanciones; y, formal, relacionada con
la exigencia de que estas deben estar contenidas en una norma con
rango de ley, la cual podrd hacer remisién a un reglamento, siempre y
cuando en la ley queden determinados los elementos estructurales de
la conducta antijuridica. Esto se desprende del contenido dispositivo
del inciso 2° del articulo 29 de la Constitucién Politica que establece el
principio de legalidad, al disponer que “nadie podra ser juzgado sino
conforme a las leyes preexistentes al acto que se imputa (...)°, es
decir, que no existe pena o sancion si no hay ley que determine la

legalidad de dicha actuacion, ya sea por accion u omision,.

PRINCIPIO DE TIPICIDAD-Alcance
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El principio de tipicidad como desarrollo del de legalidad hace
referencia a la obligacion que tiene el legislador de definir con
clandad y especificidad el acto, hecho u omisién constitutiva de la
conducta reprochada por el ordenamiento, de manera que les permita
a las personas a quienes van dirigidas las normas conocer con
anterioridad a la comisién de la misma las implicaciones que acarrea
su transgresion. Conviene precisar que, si bien es clerto que en
materia sancionatoria la ley puede hacer remisiones a los
reglamentos, -con el fin de complementar el tipo alli descrito-, también
lo es que la remision se encuentra limitada al niicleo esencial de lo
que se ha estipulado en la ley. De alli que la tipificacién para la
descripcion de la conducta y la sancién, corresponde por mandato
constitucional al legislador, mientras que la aplicacién de la misma
para subsumir el hecho antijuridico al tipo descrito, corresponde a la

administracion.

DEBIDO PROCESO-Concepto y alcance/ DEBIDO PROCESO-Elementos

integradores

El articulo 29 de la Constitucion dispone, de una parte, que toda
actuacién se desarrolle con sujecién al procedimiento legalmente
preestablecido en la materia. Y, de otra, constituye una limitacién a
los poderes del Estado, habida cuenta de que corresponde al
legislador establecer previamente la infraccion, las sanciones a que se
hacen acreedores quienes incurran en estas y la definicién de las
autoridades publicas o administrativas competentes para realizar la
investigacién y, consecuentemente, imponer la sancién. La
jurisprudencia constitucional ha sostenido de manera reiterada que el
debido proceso es el conjunto de garantias previstas en el
ordenamiento juridico orientadas a la proteccién del individuo incurso
en una conducta judicial o administrativamente sancionable,
precisando que son elementos integradores del debido proceso los
siguientes: “a) el derecho a la jurisdiccion y el acceso a la justicia; b)
el derecho al juez natural; ¢} el derecho a la defensa; d) el derecho a

un proceso publico, desarrollado dentro de un tiempo razonable; e) el
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derecho a la independencia del juez y f) el derecho a la independencia

e imparcialidad del juez o funcionario.”

DEBIDO PROCESO EN LAS ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS-Opera

en tres momentos especificos

Las garantias procesales en el campo administrativo sancionatorio no
son iguales a las del ambito judicial, toda vez que se enmarcan dentro
de rasgos y etapas diversas. El debido proceso en las actuaciones
administrativas opera en tres momentos especificos: (i) en la
formacion de la decision administrativa {acto administrativo), fii} en la
notificacion o publicacion de esa decisién administrativa, y (iii) en la

impugnacion de la decision (recursos).

POTESTAD SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION-Ejercicio

Para el ejercicio de la potestad sancionatoria a cargo de la
administracién se requiere: (i) una ley previa que determine los
supuestos que dan lugar a la sancién, asi como la definicién de los
destinatarios de la misma, -sin que necesariamente estén
desarrollados todos los elementos del tipo sancionatorio-, ya que es
valida la habilitacion al ejecutivo con las limitaciones que la propia ley
impone; (i1} que exista proporcionalidad entre la conducta o hecho y la
sancion prevista, de tal forma que se asegure tanto al administrado
como al funcionario competente, un marco de referencia que permita la
determinacion de la sancion en el caso concreto, y (iii) que el
procedimiento  administrativo se desarrolle conforme a la

normatividad existente, en procura de garantizar el debido proceso.

RESERVA DE LEY-Manifestacion del principio de democracia y de

division de los poderes

La reserva de ley es una manifestacién del principio de democracia y
de divisidon de los poderes, el cual exige que ciertas materias deban
‘ser directamente reguladas por el legislador mediante la expedicién

de leyes y no a través de regulaciones de menor jerarquia como lo son
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los decretos de cardcter reglamentario. Este principio impone la
obligacién de que los niicleos esenciales de la materia objeto de

reserva estén contenidos (regulados} en una ley.
RESERVA DE LEY-Tipos

PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY-Cardcter material
LEY-Asuntos sujetos a reserva material

Son asuntos sujetos a reserva material de ley las actividades que la
Constitucién expresamente seriala: (i) las atribuciones propias del
Congrese de la Republica y (ii) las que el legislador considere
necesario regular, siempre y cuando no hayan sido otorgadas (tacita o

expresamente) a otras ramas del poder o a otros érganos del Estado.
LEY MATERIAL-Materias sujetas a reserva

Frente a las materias sujetas a reserva de ley formal, la Corte
Constitucional ha manifestado que son aquellos temas en los que no
puede intervenir el legislador extraordinario, pues se exige la
participacién directa del Congreso como ©drgano mdéximo de
deliberacioén politica y de representacion democrdatica, tal como ocurre
con las leyes organicas, estatutarias y marco o cuando se decretan
impuestos o expiden cédigos. En suma: (a) solo el legislador puede
regular la materia; (b) las autoridades administrativas, incluido el
Gobiermmo Nacional, carecen de competencia para regular esa materia;
Y, (¢} el legislador no puede en la ley que trata la materia, delegar en

el Gobierno Nacional la regulacion de la misma.

Los anteriores mandatos constitucionales, estructuran el debido
proceso, y han sido recogidos entre en otros en los articulos 16 y 21 de
nuestro estatuto sustantivo laboral, en los que se consagran los principios
de inescindibilidad e irretroactividad de la ley, aplicados e interpretados en
su conjunto de manera reiterada en infinidad de sentencias, en las que la

Sala de Casaciéon Laboral ha sentado la aplicacidén de las normas con total
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observancia del principio de inescindibilidad, dejando consignado al menos
un millar de sentencias, que no es posible fraccionar la ley con el objeto de
tomar de una y otra norma la parte que convenga a los intereses de quien
pretende un derecho, construyendo una tercera que lo favorezca. {SL10233-
2014, SL9405-2015, SL148-208, SL494-2016, 8SL4093-2017, SL6505-
2015, SL2124- 2016, S1.2124 2018, entre otras, de las 923 que relaciona la

relatoria.)

CONCLUSIONES I1.

Bajo las anteriores premisas e¢s posible concluir: Que la competencia
para imponer las sanciones previstas en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993 esta asignada a las instancias administrativas alli sefialadas; que la
sancion prevista es la multa v dejar sin efecto la afiliacibn para que el
interesado realice una nueva; que las sanciones aqui previstas solo la pudo
establecer el legislador en ejercicio de sus competencias; que en aplicacién
del debido proceso la sanciéon debe existir de manera previa al hecho que la
origina; que en virtud del principio de legalidad no pueden aplicarse
sanciones recurriendo a la analogia, ni remitirse a normas sancionatorias
que regulen otros casos; que no pueden aplicarse las normas
fraccionadamente y construirse una tercera que favorezca el derecho del
accionante, que hay norma expresa sobre la responsabilidad que compete a
las AFP por los perjuicios cometidos por la accién u omisién de sus agentes

y, que las sanciones deben ser aplicadas en la forma prevista en la Ley.

DE LA AUTONOMIA DEL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL Y LA
APLICACION INTEGRAL DE LAS NORMAS CONTENIDAS EN LA LEY 100.

La seguridad social se encuentra definida como un derecho publico
que sera prestado de conformidad con lo establecido en el articulo 4° de la

Ley 100 de 1993, que reza:
ARTICULO 4o0. DEL SERVICIO PUBLICO DE SEGURIDAD SOCIAL. La

Seguridad Social es un servicio publico obligatorio, cuya direccion,

coordinacion y control esta a cargo del Estado y que serd prestado por
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las entidades publicas o privadas en los términos y condiciones

establecidos en la presente ley.

Este servicio publico es esencial en lo relacionado con el Sistema
General de Seguridad Social en Salud. Con respecto al Sistema
General de Pensiones es esencial sélo en aquellas actividades
directamente vinculadas con el reconocimiento y pago de las

pensiones.

Por su parte en el articulo 288 se ratifica la misma autonomia,

consagra la favorabilidad y la inescindibilidad, en los siguientes términos:

ARTICULO 288. APLICACION DE LAS DISPOSICIONES CONTENIDAS
EN LA PRESENTE LEY Y EN LEYES ANTERIORES. Todo trabajador
privado u oficial, funcionario ptiblico, empleado publico y servidor
publico tiene derecho a la vigencia de la presente Ley le sea aplicable
cualquier norma en ella contenida que estime favorable ante el cotejo
con lo dispuesto en leyes anteriores sobre la misma materia, siempre

gue se someta a la totalidad de disposiciones de esta Ley.

Asi las cosas, y para dar respuesta a los planteamientos propuestos
en la demanda de casacion, vale recordar que la codificacién que
contiene las disposiciones del Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, de antario, obtuvo independencia de las demds ramas del
derecho, de manera tal que posee instituciones con caracteristicas,
identidad y regulacién normativa propia; de ahi que conforme el
articulo 145 del Cédigo Procesal Laboral y de la Seguridad Social,
solo estda permitido recurrir a las preceptivas de otros ordenamientos

ante la ausencia de regulacion legal del respectivo tema.

s€

La autonomia e independencia de la seguridad social han sido refrendadas
por la jurisprudencia de manera reiterada y uniforme, entre otras muchas
en la CSJ-SL1689-2019 en la que se consignoé:

La normatividad impone que los temas de seguridad social regulados

en la Ley 100 de 1993, se sometan a su aplicacion y, en caso de ausencia de
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norma aplicable, se acuda a las disposiciones de integraciéon normativa y

analogia, que permitan encontrar la solucién al problema juridico planteado.

Bajo las anteriores consideraciones las discusiones sobre la eficacia de
la afiliacion a un régimen pensional, encuentran solucién integral en las
normas de la Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios, sin que haya

vacio que permita acudir a estatutos diferentes para su solucién.

DE LA APLICACION DEL CODIGO CIVIL Y DE COMERCIO A LOS
ASUNTOS REGULADOS EN EL SISTEMA INTEGRAL DE SEGURIDAD
SOCIAL ESTABLECIDO POR LA LEY 100 DE 1993.

En atencidon a que los precedentes jurisprudenciales de nuestra Sala
de Casacion Laboral en materia de ineficacia de la afiliacion a un régimen
pensional, han aplicado normas del Cédigo Civil vy de Comercio, para
trasladar sus efectos a los asuntos de la seguridad social, es necesario

referirse a ellos, de la forma en que se expone a continuacion.

En sintesis, ha senalado la jurisprudencia, que la ineficacia del
traslado de régimen pensional, cuando emana de la ausencia del deber de
informacién por parte de las AFP, transgrede el derecho a la libre eleccion
prevista en los articulos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993 y, conduce a la
ineficacia de la afiliacion, la cual debera entenderse en sentido estricto y
debera en consecuencia producirse el restablecimiento previsto en el

articulo 1746 del Codigo Civil que reza:

La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa
Juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin
perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita.

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en
virtud de este pronunciamiento, serd cada cual responsable de la
pérdida de las especies o de su deterioro, de los intereses y frutos, y
del abono de las mejoras necesarias, utiles o voluntarias, tomdandose

en consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe o mala
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fe de las partes; todo ello segun las reglas generales y sin perjuicio de

lo dispuesto en el siguiente articulo.

Lo tesis sentada en la jurisprudencia laboral ha quedado consignado

entre otras en la SL4360-2019 en los siguientes términos:

En las sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ
SL3464-2019 esta Sala precisé que la sancién impuesta por el
ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia en
sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado. Por ello, el
examen del acto de cambio de régimen pensional, por transgresién del
deber de informacién, debe abordarse desde esta institucion y no

desde el régimen de las nulidades o inexistencia.

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el
legislador consagré de manera expresa en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993 que la violacién del derecho a la afiliacién libre del
trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado precepto refiere que
cuando «el empleador, y en general cualquier persona natural o
juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del
trabajador a su afiliacién y seleccién de organismos e instituciones
del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion respectiva

quedard sin efecton,

. Nétese que de acuerdo con esa disposicién cualquier atentado o
transgresion contra el derecho del trabajador a la afiliacién libre y
voluntaria a un régimen pensional se sanciona con la ineficacia del
acto. Y resulta que una de las formas de atentar o violar los derechos
de los trabajadores a una dafiliacién libre es no suministrarle la
informacién necesaria, suficiente y objetiva sobre las consecuencias

de su traslado de un régimen pensional a otro.

Ahora bien, podria contra argumentarse que ese precepto alude a una

accién del empleador o de cualquier persona tendiente a engafar al

trabajador; sin embargo, para la Corte esta es una lectura incompleta

y reduccionista de la norma, en la medida que los derechos pueden
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ser objeto de viclacion o transgresién por accion, y también por
omision. Ademds, en ninguno de sus enunciados el texto refiere que
para que se configure la ineficacia sea necesario un sengarios,
wartificior 0 un vicio del consentimiento, antes bien, la norma alude a
scualquier formar de violacién de los derechos de los trabajadores a la

afiliacion.

En consonancia con lo expuesto, cabe recordar que todo deber tiene
como correlato un derecho. Luego, si conforme a las reglas referidas
en casacion, las adnunistradoras tienen rigurosas obligaciones de
brindar informacién a los afiliados; estos a su vez tienen el derecho a
recibirla. Por ello, puede aseverarse que existe un derecho de los
afiliados a obtener informacion sobre las consecuencias y riesgos de
su cambio de régimen pensional, de manera que su violaciéon —por

disposicion de ley— se sanciona con la ineficacia del acto.

Para ahondar en razones, y asumiendo que el deber de informacién
tiene como correlato un derecho a la informacion, la sancién de
ineficacia no solo encuentra respaldo en el articulo 271 de la Ley 100
de 1993, sino también en los articulos 272 de la citada normativa, 13

del Codigo Sustantivo del Trabajo y 53 de la Constitucién Politica.

En efecto, siguiendo la tradicién de las legislaciones tutelares gue
propenden por la intangibilidad e irrenunciabilidad de un minimo de
derechos y garantias ciudadanas, el Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social sanciona con la ineficacia o la privacién de efectos
Juridicos todo acuerdo que menoscabe la libertad, la dignidad
humana o los derechos de los trabajadores. De ahi que, para esta
Corte, la figura de la ineficacia sea la via correcta al momento de
examinar los casos de violacién del deber de informacién a cargo de

las administradoras de pensiones.

Ahora bien, no niega la Corte que en determinados casos el traslado
pueda estar afectado o menguado en sus efectos por otras vicisitudes
que lo golpean. Por ejemplo, cuando el afiliado no presta su

consentimiento o el acto carece por completo de voluntad, en cuyo
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caso el asunto debe abordarse desde el campo de la inexistencia. Lo
que quiere recalcarse es que cuando la alegacién sea la falta de
informacién {lo cual significa que el acto existe y cumple los requisitos
formales de validez), el asunto debe abordarse bajo el prisma de la

ineficacia.

3. Implicaciones practicas de la ineficacia del traslado

En la medida en que el legislador no previé un camino especifico para
declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, la Sala en sentencias
CSJ SL1688-2019 y CSJ SL3464-2019 explicé que las consecuencias
practicas de la primera declaracién son idénticas a la de la segunda
fvuelta al statu quo ante). Con asidero en este argumento, la Sala Civil
de esta Corporacién igualmente ha afirmado que wcualquiera sea la
forma en que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su
acepcion general), bien porque falte uno de sus requisitos
estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo invalidan,
o porque una disposicion legal especifica prevea una circunstancia
que lo vuelva ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma:
declarar que el negocio juridico no se ha celebrado jamas» (CSJ
SC3201-2018).

Como el precepto que gobierna las restituciones mutuas en el régimen
de nulidades es el articulo 1746 del Cédigo Civil y este por analogia

es aplicable a la ineficacia, la Sala se apoyard en él:

La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa
juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin

perjuicio de lo prevenido sobre objeto o causa ilicita.

Segun este articulo, declarada la ineficacia, las partes, en lo posible,
deben volver al mismo estado en que se hallarian si no hubiese
existido el acto de afiliacién. O, dicho de otro modo, el propdsito es
retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no

hubiera existido jamds, es decir con ineficacia ex tunc (desde
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siempre). De no ser posible, es decir, cuando la vuelta al statu quo
ante no sea una salida razonable o plausible, el juez del trabajo debe
buscar otras soluciones que resarzan o compensen de manera
satisfactoria el perjuicio ocasionado al afiliado, con ocasion de un

cambio injusto de régimen.

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de
régimen pensional supone negarle efecto al traslado, tal situacién solo
es posible bajo la ficcién de que el mismo nunca ocurrio. Luego, si una
persona estaba afiliada al régimen de prima media con prestacién
definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado
de pensiones, y si estuvo afiliado al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ha de darse por sentado que nunca se trasladé al

sistema priblico administrado por Colpensiones.

Sobre la ineficacia en sus diferentes acepciones v efectos, la C-345 de
2107, ilustra sobre la aplicacion de la figura a los contratos civiles y
comerciales, precisando que en los primeros operan las nulidades absohuta
y relativa previstas en el Cadigo Civil y, en los segundos, la ineficacia de
pleno derecho establecida en el articulo 897 del Codigo de Comercio, que es
el tnico ordenamiento que la tiene prevista en nuestra legislacion, en los

siguientes términos:

ARTICULO 897. <INEFICACIA DE PLENO DERECHO>. Cuando en este
Codigo se exprese que un acto no produce efectos, se entenderd que

es ineficaz de pleno derecho, sin necesidad de declaracién judicial.

El texto anterior vincula a los comerciantes y actos mercantiles por

disposicion del articulo 1° del mismo estatuto mercantil que reza:

ARTICULO 1lo. <APLICABILIDAD DE LA LEY COMERCIAL>. Los
comerciantes y los asuntos mercantiles se regiran por las
disposiciones de la ley comercial, y los casos no regulados

expresamente en ella serdn decididos por analogia de sus normas.
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De los textos transcritos se desprende que la figura de la ineficacia de
pleno derecho, esta ligada a los actos de comercio en los casos alli citados;
que la norma no establece las consecuencias de la ineficacia de pleno
derecho, por lo que pueden aplicarse las normas de la nulidad previstas en
el estatuto civil, por mandato expreso que hace el articulo 822 del Cédigo de
Comercio, como lo refiere la jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil en la

sentencia SC-3201-2018 en la que se expresa :

Lo anterior es asi por cuanto el Cédigo de Comercio no prescribe los
efectos especificos para cada una de las formas de invalidez en él
mencionadas; lo que hace necesario acudir a las reglas que rigen esa
materia en el campo civil, en aplicacion del principio de remision
previsto en el articulo 822 de la codificacion mercantil, segiin el cual
tlos principios que gobiernan la formacion de los actos y contratos y
las obligaciones de derecho civil, sus efectos, interpretacién, modo de
extinguirse, anularse o rescindirse, seran aplicables a las
obligaciones y negocios juridicos mercantiles, a menos que la ley

establezca otra cosav.

Luego, por aplicacién extensiva del articulo 1746 del Cédigo Civil, es
preciso aplicar a los casos de ineficacia comercial los efectos que la

ley consagré para la nulidad:

La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa
juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin

perjuicio de lo prevenido sobre objeto o causa ilicita.

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en
virtud de este pronunciamiento, serd cada cual responsable de la
pérdida de las especies o de su deterioro, de los intereses y frutos, y
del abono de las mejoras necesarias, titiles o voluntarias, tomdndose
en consideracion los casos fortuitos, y la posesién de buena o mala fe
de las partes; todo ello segun las reglas generales y sin perjuicio de lo

dispuesto en el siguiente articulos.
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Cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia
juridica fentendida en su acepcion general), bien porque falte uno de
sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios
que lo invalidan, o porque una disposicion legal especifica prevea una
circunstancia que lo vuelva ineficaz {como el articulo 897 del Cédigo
de Comercio}, la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar
que el negocio juridico no se ha celebrado jamas; lo cual tiene la
aptitud de producir accién contra terceros poseedores. Asi lo consagra
expresamente el articulo 1748: «La nulidad judicialmente pronunciada
da accién reivindicatoria contra terceros poseedores, sin perjuicio de

las excepciones legaless,

Los referentes jurisprudenciales citados precisan que la figura de la
ineficacia de pleno derecho es propia de los actos regulados en el estatuto
comercial v que tal estatuto no tienc establecidos los efectos legales de la
misma, pero que el articulo 822 remite a las normas del Codigo Civil y
puntualmente al articulo 1746. Los supucstos de hecho de esta
jurisprudencia nada tienen que ver, con el acto de afiliaciéon a un régimen
pensional, pues la situacion factica que plantea vincula comerciantes y actos
de comercio, se discute una situacion de caracter contractual y, los efectos
de la ineficacia previstos en el estatuto civil se aplican en asuntos
mercantiles, pero porque asi lo dispone una norma qgue dentro de! mismo

codigo de comercio remite & tal ordenamiento.

A diferencia de lo que ocurre con el articulo 897 del Cédigo de
Comercio, que deja vacio el efecto de la ineficacia, el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, incorpora: El derecho protegido; la autoridad competente para
determinar las conductas atentatorias del mismo; las multas y efectos

respecto a la afiliacion y, dispone que en tal caso podra hacerse una nueva.

La construccién jurisprudencial de la ineficacia del acto de afiliacion al
régimen pensional, se realiza a partir del fraccionamiento del articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, del que se toma la consecuencia de dejar sin efecto la
afiliacion; se aplica el articulo 897 del Cédigo de comercio del que se toma el

efecto de la ineficacia de pleno derecho vy, se aplican las disposiciones del
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articulo 1746 del Cédigo Civil, para sustentar el restablecimiento al estado

anterior en que se encontraba el afiliado.

La aplicacién fraccionada de la ley contraviene la inveterada y
reiterada jurisprudencia que sobre inescindibilidad de la norma ha aplicado
la Sala, entra en tensién con la prohibicién de tomar una parte de una
norma y otra para dar nacimiento a una tercera y, desatiende los mandatos

sobre integracién y remision normativa.

El referente jurisprudencial traido de la Sala de Casacién civil, resulta
descontextualizado como lo demuestra el supuesto factico del mismo, pues
en él se discute una situacion contractual entre comerciantes, en ¢l que al
declararse la ineficacia de pleno derecho a la venta de las acciones de una
compaiiia, se afecta a un tercero comprador; teniendo la necesidad de
abordar los restablecimientos mutuos a la luz del articulo 1746 del Codigo
Civil, pero por remision expresa del articulo 822 del Coédigo de

Comercio.

La Corte Constitucional definié que el acto de afiliacion es un asunto
de orden legal, que se produce en obedecimiento a un mandato que asi lo
impone para trabajadores dependientes e independientes, es de caracter
unilateral y de adhesién a las reglas fijadas por el legislador para uno y otro
régimen, solo el legislador puede introducir cambios segin lo demanden las
circunstancias; razon per la que resulta ajeno a la declaratoria de su
ineficacia, la aplicacion de normas que desbordan el estatuto de la seguridad
social contenido en la Ley 100 de 1993. El sustento de lo afirmado por la
Corte Constitucional respecto de la naturaleza y regulaciéon del acto de
afiliacién, esta en los pronunciamientos de constitucionalidad citados en
esta providencia y en los contenidos de los articulos 4, 11, 13, 15y 288dela

Ley 100 entre otros.

CONCLUSIONES III.

De lo expuesto resulta fundado concluir que:
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La estructura de la norma contendida en el articulo 271 de la Ley 100
de 1993, al proteger el derecho a la libre eleccion de régimen pensional,
senalar las autoridades competentes para hacerlo efectivo y disponer sus
consecuencias juridicas, impone su aplicacion sin fraccionamiento alguno y
hace improcedente acudir a estatutos distintos, como el civil y el comercial

para determinar sus efectos.

Los principios constitucionales plasmados en el articulo 29 de nuestra
Carta Politica y los legales consagrados en el estatuto de seguridad social,
refrendados en un millar de sentencias de nuestra Sala de Casacion Laboral,
sustentan la conclusiéon anterior, porque han pregonado el principio de
inescindibilidad en la aplicacién de las normas; la imposibilidad de tomar de
una y otra norma lo que convenga a la pretension del accionante, para dar
paso a una tercera construida por el juez con tal propésito; todo lo cual debe
cumplirse con mayor rigor cuando se trata de normas de caracter

sancionatorio.

EFECTOS DE LA INEFICACIA DEL ACTO DE AFILIACION Y LA
AFECTACION A COLPENSIONES.

La Ley 100 de 1993 establecido E! Sisterna General de Pensiones
compuesto por dos regimenes solidarios excluyentes pero que coexisten, a

saber:

a. Régimen Solidario de Prima Media con Prestacién Definida.

b. Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

Los responsables de la administracion de los dos regimenes
pensionales son: Colpensiones la del primero, v las AFP las del segundo,
cuya naturaleza juridica y condiciones de existencia y manejo de los
recursos esta determinada en la Ley, en virtud de la cual la primera opera
como Empresa Industrial y Comercial del Estado convertida en entidad de
caracter financiero especial en el afio 2011 y, las AFP como sociedades de
servicios financieros, vigiladas por la Superintendencia Financiera de

Colombia, constituidas con el objeto social exclusivo de administrar fondos
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de pensiones obligatorias, fondos de cesantias, fondos de pensiones

voluntarias y patrimonios auténomos de naturaleza pensional.

La coexistencia de los dos regimenes pensionales implica la
competencia por la captacion de afiliados, para lo cual la Ley 100 de 1993

establecié lo siguiente:

ARTICULO 287. ACTIVIDADES PROPIAS DE LOS INTERMEDIARIOS
EN LAS ENTIDADES DE SEGURIDAD SOCIAL. Las Entidades de
Seguridad Social, las Entidades Promotoras de Salud y las
Sociedades Administradoras de Fondos de Cesantia y/o de Pensiones
podran realizar las actividades de promocién y ventas, la
administracion de la relacién con sus afiliados, el recaudo, pago Yy
transferencia de los recursos por intermedio de instituciones
financieras, intermediarios de seguros u otras entidades, con el fin de

ejecutar, las actividades propias de los servicios que ofrezcan.

El Gobierno reglamentard la actividad de estos intermediarios,
regulando su organizacion, actividades, responsabilidades, vigilancia

y sanciones a que estaran sujetos.

En desarrollo de la reglamentacién de la anterior disposicién, y, en lo
que se refiere a la responsabilidad de las AFP frente a sus afiliados, se
establecié en el Decreto 720 de 1994 lo que ya ha quedado consignado

anteriormente,

En esta norma, a diferencia de las que cita la jurisprudencia en el
marco del deber de informacién de las AFP, en lo que se denominé primera
etapa; se establece el deber de informacién por parte de los promotores de
forma general y abstracta, se consigna que las AFP deben responder por sus
actuaciones, en especial por aquellas que impliquen un perjuicio para el

afiliado.

Bajo las anteriores premisas, en la medida en que el afiliado es quien
tiene la opcién de escoger su régimen pensional; mientras no se demuestre

que Colpensiones invadié la érbita de su derecho a elegir, ninguna
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consecuencia de las establecidas en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993,
puede aplicarse a un tercero que nada tuvo que ver en el acto de escogencia
y afiliacion al RAIS, ni en la deficiente o suficiente informacién que se le
suministro, ni era la obligada a suministrarla en el afio 1998, en que la

afiliada tomo su decision.

La anterior afirmacién tiene sustento, en que de conformidad con lo
hasta aqui expuesto, el régimen sancionatorio establecido en el articulo 271
de la Ley 100 de 1993, que sirve como sustento a la ineficacia del acto de
afiliacion, establece como sancién adicional a la multa que impongan las
autoridades administrativas alli sefialadas, la ineficacia del acto de afiliacion
y la habilitacién para que el interesado haga una nueva; que de ninguna
manera puede traducirse en que Colpensiones asuma la consecuencia de las
omisiones de la AFP, que no solo es un sujeto de derecho diferente y
autonomo, sino que es su competencia en materia de administrar pensiones

sus afiliados.

Cabe resaltar que la relacion juridica originada en el acto de afiliacién
del demandante cuyos efectos se pretenden invalidar, tiene como sujeto a la
demandada PROTECCION S.A., mientras que COLPENSIONES es un sujeto
procesal demandado, pero ajeno a la relacién juridica sustancial que vincula

al actor con la restante demandada.

Por las particularidades del caso colombiano al permitir la coexistencia
de regimenes, en vez de remediarse la desfinanciacion del sistema pensional
vigente, se agravd su situacién de sostenibilidad financiera, ya que al
permitirse la coexistencia y libre competencia, la mayor fuerza en la
promocion de afiliaciones por parte de las AFP, dejo el sistema con un mayor
problema del que tenia, al perder un ntimero importante de cotizantes, que
constituian con sus aportes el soporte para el pago de las pensiones ya

causadas en favor de miles de colombianos.

La afirmacion anterior tiene sustento en lo expresado por la Corte

Constitucional en la C-083 de 2019, en la que se consigné:
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7.5. Segun se explicé en precedencia, el régimen de prima media con
prestacién definida tiene un cardcter interdependiente y por tanto
solidario, pues los recursos actuales cubren las obligaciones ya
causadas, en otras palabras, los cotizantes son los convocados a
sufragar las pensiones de quienes ya cumplieron los requisitos de

aceceso.

7.6. Para ello el fondo comiin incorpora la totalidad de las cotizaciones
y junto con los incrementos financieros que se producen dispone del
pago de las pensiones, en las distintas contingencias. Esto que
parece simple tiene sin embargo una gran complejidad, en la
medida en que tanto la fijaciéon de las cotizaciones, como el
tiempo en el que debe realizarse y la edad del disfrute se
determinan de acuerdo a un modelo financiero que permita
hacer viable el régimen. El Estado alli funciona como garante de
las obligaciones pensionales, siempre gue los afiliados cumplan con la
densidad de semanas exigidas y la edad requerida. Con todo y la
fijaciéon de un modelo actuarial que haga sostenible el régimen de
prima media, tal como se explicé en el acdpite pertinente, por lo menos

se subsidian en un 40% las pensiones de vejez.

7.7. Lo anterior es pertinente, pues tanto el actor, como los
intervinientes que solicitan o bien la inexequibilidad o la exequibilidad
condicionada de la norma demandada sostienern que se viola el
articulo 48 constitucional, en cuanto el valor de la pensién de vejez no
refleja la totalidad de las semanas que se cotizaron. Tal estimacion
supone que debe existir una estricta correspondencia entre el tiempo
qgue cotizaron, con la fijacién del porcentaje que determinara el monto

de la pensién.

7.8. Sin embargo, como se ha anotado en esta providencia, esa
simetria no es aceptable en el modelo de seguridad social, en tanto no
existe la posibilidad de recuperar en idéntica proporcioén lo sufragado,
dada la naturaleza redistributiva del sistema y en atencién a las
distintas variables que se tienen en cuenta para garantizar el

sostenimiento. Su cardcter igualitario deriva de que, ese mecanismo,
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permite compensar la situacion de aquellos que, de ser
exclusivamente por las cotizaciones no tendrian la posibilidad de

protegerse ante el nesgo de vejez.

7.9. La progresion del derecho a la seguridad social en materia
pensional entonces se encuentra estrechamente ligada con un
esfuerzo colectivo, que traduce el principio de solidaridad y que se
concreta, entre otros, tanto en los subsidios que se otorgan para
garantizar las pensiones, como en los que se dan a las clases menos
Sfavorecidas para que completen el valor de sus cotizaciones. Y esa
solidaridad es inter e intrageneracional justamente porque quienes
hoy cotizan pueden llegar a ser subsidiados en el futuro cuando

satisfagan sus requisitos pensionales.

7.10. En ese sentido, la disposicién demandada tiene por objetivo
concretar el principio de solidaridad en el sistema pensional, a la par
que es un mecanismo que se utiliza para otorgar un equilibrio al
sistema lo que revierte en su sostenibilidad, todo lo cual constituye
una finalidad importante, ademds de ello es adecuada, en tanto lo
que se busca al fijar las 50 semanas -que corresponde en los cdlculos
actuariales a un ario- es incentivar la permanencia en la
cotizacion, que como se ha insistido es determinante para la
ampliacion de recursos en el régimen de prima media con

prestacion definida. Mas tiempo cotizando supone mas

recursos para financiar las obligaciones ya causadas y esto

hace que la medida sea adecuada.

7.11. Por demds ese mecanismo no afecta el reconocimiento de la
pension, por el contrario, incentiva que el valor se aumente, sin que
ello comprometa su existencia. En todo caso y dada la finalidad de
ampliacion de cobertura del derecho fundamental a la seguridad
social esa férmula para aumentar el porcentaje del monto pensional
ha sido utilizada de manera constante en el régimen de prima media,
incluso antes de que entrara en vigor la Ley 100 de 1993. Asi el
articulo 16 del Decreto 3041 de 1966 disponia el incremento del 1.2%

por cada 50 semanas adicionales a las minimas; luego el Decreto
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2879 de 1985 en su articulo 1 contemplaba que se elevaba en un 3%
por cada 50 semanas adicionales a las 500 y esta misma prescripcion
se mantiene en el articulo 20 del Decreto 758 de 1990. También se
encontraba en el articulo 34 original de Ley 100 de 1993, al definir
que por cada 50 semanas adicionales a las 1000 y hasta las 1200 se
incrementaria la pension en un 2% y de 1200 a 1400 semanas en un
3% hasta llegar al tope del 85%. Entonces, al prescribir el inciso final
del articulo 10 de la Ley 797 de 2003 que el aumento porcentual es de
1.5% por cada 50 semanas adicionales a las minimas puede
afirmarse que se ha mantenido la formula, en lo que a ese aspecto

atarne.

7.12. La claridad de la disposicion y la finalidad que la misma
incorpora, tal como se ha explicado, permiten sostener que el
legislador no afecté ningun derecho fundamental y que, por el
contrario, utiliza ese mecanismo, en atencién a su amplio margen de
configuracién, para hacer viable el régimen de prima media,
permitiendo su estabilidad y de ese modo efectivizar la garantia del
derecho fundamental a la seguridad social, su ampliacién progresiva
a sectores menos favorecidos, que tienen limitacibn en mantener
cotizaciones constantes y por ende que son susceptibles de quedar
desprovistos de proteccion durante la vejez. Es decir, a la par que
asegura la sostenibilidad financiera del sistema, promueve los
principios de universalidad y solidaridad, sin vulnerar el contenido
del articulo 48 constitucional. De alli que el inciso final del articulo 10

de la Ley 797 de 2003 deba declararse exequible.

De las normas citadas, resulta evidente que los perjuicios ocasionados
por las AFP por razon de sus acciones u omisiones al momento de la
afiliacién, los debe asumir la respectiva administradora, de conformidad con
las normas vigentes al momento y dispuestas por el estatuto de seguridad
social, de las que se advierte no existe ninguna, que genere la obligacion de
recibir a la demandante cuya afiliaciéon resulta ineficaz, por cuenta de

hechos absolutamente ajenos a Colpensiones.

CONCLUSIONES IV.
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Por lo expuesto resulta sustentado afirmar: Que Las normas de
seguridad social son suficientes para juzgar las pretensiones de ineficacia de
la afiliacion, deben ser aplicadas conforme a los mandatos del! debido
proceso en especial las de los principios de inescindibilidad, irretroactividad
de la ley, integracion y remision, contenidos en las normas y jurisprudencias
citadas; que la ineficacia de la afiliacion produce efectos a cargo de quien
incurrid con su accién u omision en la causacién de un perjuicio, en este
caso a cargo de la respectiva AFP;, que no puede atribuirse efecto ni
resarcimiento alguno a cargo de un sujeto que no intervino ni en la decisién
del afiliado de trasladarse de régimen ni en el acto de afiliacién, ni mucho
menos en la deficiente informacién invocada; que resulta trascendente
juzgar el acto de afiliacion de manera oportuna, ya que el aporte de la
cotizacién en un sistema de reparto simple, cumple su objetivo de contribuir
al pago de las pensiones ya causadas, y, hacerlo inopertunamente desfigura
el sentido de la contribucién, de la solidaridad y de la sostenibilidad

financiera del sistema.

Las pruebas que se practicaron dan sustento factico a las
conclusiones anteriores en la medida en que demuestran la fecha de
afiliacion de la demandante y la ausencia de participacién de Colpensiones

en el acto de traslado, como resulta evidente de los siguientes medios:

Del documento visible a folio 112 reverso, se evidencia que el 16 de febrero

de 1998, la demandante se trasladé del RPM al RAIS.

Del interrogatorio de parte, absuelto por la sefiora AMANDA COSSIO
RAMIREZ, se establece que es ingeniera agroindustrial y especialista en
gerencia de proyecto. Asegurd que realizé la afiliacién al RAIS de manera
libre y voluntaria, ademés que en una reunién que tuvo una duracién de
aproximadamente 15 o 20 minutos recibié asesoria o informacion acerca del
cambio de régimen pensional: “si serior, fue en una asesoria que llegaron a
darnos sobre el tema de los beneficios que tenia el fondo sobre los beneficios
del seguro”. Asi mismo asegurdé que para la fecha en que firmo el formulario

era consciente del traslado de régimen pensional: “si serior, se estaba
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haciendo un traslado, digamos que de una entidad administrada por el

gobierno a una entidad que estaba digamos privada {...)"

Por otra parte, el traslado se efectud en el afio 1998, y solo hasta el
2017 (folio 38, 39-44), el demandante se interesé por su situacién pensional,
lo que da cuenta que la solicitud no se realizdé oportunamente y dentro de los
plazos previstos, y acceder a las suplicas de traslado al RPM en la
actualidad, desfiguraria el sentido de la contribucion, de la solidaridad y de

la sostenibilidad financiera del sistema.

De las pruebas citadas se establece tanto la fecha de la afiliacion de la
demandante, como la ausencia de demostracién de perjuicios a cargo de
Colpensiones, porque ni patrocino su traslado, ni intervino en al acto de
afiliacién al RAIS.

Por las razones expuestas, se declarara la falta de presupuestos
procesales para aplicar el articulo 271 de la Ley 100 de 1993; y se revocaran
las condenas impuestas a Colpensiones, por ser ajena a la decision de
traslado de régimen tomada por el afiliado, ajena a las invocadas deficiencias
en el deber de informacién, y por no participar en acto contractual alguno,
que le pueda imponer restituciones de ninguna clase a la luz del articulo
1746 del Cédigo Civil, habida cuenta que el acto de afiliacion no tiene
caracter contractual y la norma en cita no aplica a la regulacién de actos de
la seguridad social que tienen regulacion propia, sin que pueda acudirse a

un estatuto ajeno.
Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral del

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, D. C., administrando

justicia en nombre de la Repiiblica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR que, de conformidad con los precedentes
jurisprudenciales citados, la seguridad social es un derecho auténomo y las

normas de su estatuto contenidas en la ley 100 de 1993 y sus decretos
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reglamentarios, regulan integramente el acto de afiliacion a un régimen
pensional, las competencias y sanciones en caso de infracciéon a la libertad

de eleccion.

SEGUNDO: DECLARAR que, de conformidad con los precedentes
jurisprudenciales citados, las normas reguladoras del acto de afiliacion
deben aplicarse integralmente, sin posibilidad de fraccionarse, ni tomar

parte de una y otra para dar paso a una tercera que se ajuste al caso.

TERCERO: DECLARAR que la ineficacia del acto de afiliacién a un régimen
pensional a causa de la deficiencia en el deber de informacién debe sujetarse

integralmente a lo dispuesto en el articulo 271 de la ley 100 de 1993,

CUARTO: DECLARAR que el deber de informacién esta a cargo de las
administradoras de pensiones, en la forma en que se establecido en las
normas citadas en los precedentes jurisprudenciales en sus diferentes

etapas y, que su aplicacién tiene efecto general inmediato y no retroactivo.

QUINTO: DECLARAR que en Colombia coexisten dos regimenes pensionales
administrados por sujetos de derecho privado, en el caso de las AFP y
publico de caracter especial en el caso de Colpensiones, que compiten

libremente en la captacion de afiliados y son excluyentes.

SEXTO: DECLARAR que no hay presupuestos procesales para dar
aplicacion a la ineficacia del acto de afiliaciéon demandado, con fundamento
en lo preceptuado en el articulo 271 de la ley 100 de 1993, en virtud de que
su aplicacion debe hacerse integralmente, atendiendo al principio de
inescindibilidad y son las autoridades administrativas alli senaladas las

competentes.

SEPTIMO: DECLARAR que el juzgamiento de validez del acto de afiliacion y
sus consecuencias, debe hacerse a la luz del estatuto de seguridad social
contenido en la ley 100 de 1993 y sus modificaciones, en atencién al

principio de integracién normativa.
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OCTAVO: DECLARAR que el acto de afiliacion al sistema pensional nace de
una obligacién legal, es unilateral de adhesién y sometimiento a las
condiciones impuestas por el legislador y a las modificaciones que este

imponga en leyes posteriores.

NOVENO: DECLARAR que ¢l acto de afiliacién a un régimen pensional no
tiene cardcter contractual y en consecuencia sus requisitos y efectos no
nacen de la voluntad de los sujetos que en el intervienen sino de las

disposiciones contenidas en la ley.

DECIMO: DECLARAR que Colpensiones y la AFP PROTECCION S.A. son
sujetos de derecho que administran dos regimenes pensionales que
coexisten, compiten entre si, son excluyentes y sus obligaciones son
auténomas frente a los actos del afiliado en materia de eleccion y afiliacién

libre a cualquiera de los dos.

ONCE: DECLARAR quc el acto de afiliacién determina la forma de
financiamiento de la pensién y no de su monto, razon por la cual no

involucra un derecho subjetivo del afiliado sobre este ultimo.

DOCE: DECLARAR que ¢l deber de informacion esta sometido en su
contenido a las normas vigentes al momento en que se realizo la afiliacion al
régimen pensional y no pueden aplicarse normas posteriores, en virtud del

principio de irretreactividad de la ley.

TRECE: DECLARAR que cualquier dafio que se ocasione al afiliado por
incumplimiento en los deberes de la AFP o de sus funcionarios, debe ser

resarcidos por estas en atencién a lo dispuesto en el Decreto 720 de 1994.

CATORCE: DECLARAR que los efectos legales de la afiliacion a un régimen
pensional no surgen de acuerdos entre el afiliado y la administradora
escogida sino de la ley y, en consecuencia, los mismos no pueden tornarse

en perjuicios a cargo de la administradora.

QUINCE: DECLARAR que Colpensiones €s ajena al acto de afiliacién de la

demandante y al deber de informacién a cargo de las AFP, a la luz de las
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normas vigentes para el mes de febrero de 1998, fecha del traslado a ING
actualmente PROTECCION S.A. vy, no pueden aplicarse las disposiciones

posteriores que establecieron la doble asesoria.

EN CONSECUENCIA:

PRIMERO: SE REVOCAN las condenas impuestas a Colpensiones, en razén
a que la afiliacion del actor al RAIS v cualquier posible perjuicio derivado de
la misma, son producto de la voluntad y decisiéon unilateral de la
demandante, que opté por cambiar la forma de financiacién de su pension,
sin su intervencion; constituyéndose en un hecho ajeno en el que no
participé Colpensiones, por lo que ningin perjuicio pudo causar y, €n

consecuencia, ningun dafo debe reparar,

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.,

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados, e

1
(
So) ¢
2% —
IA BSCOB BARBOZA

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Ultima hoja del proceso Proceso Rad. n.® 017-2018-00084-01, promovido por Amanda Cossio
Ramirez contra Colpensiones y otro (revoca condenas a COLPENSIONES)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

Radicacion 17-2018-00084-01

DEMANDANTE: AMANDA COSSIO RAMIREZ
DEMANDADO : COLPENSIONES Y OTROS
ASUNTO : SALVAMENTO DE VOTO

AUTO

Con el debido respeto, las razones por las cuales discrepo de |a decision tomada
por la mayoria de la Sala. estan consignadas en la ponencia que anexo a ia

presente.

En la fecha, 25 de septiembre de 2020.

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 17-2013-00084~01
Bogota D.C., Treinta (30) de julio de.dos mil veinte (2020)

DEMANDANTE: AMANDA COSSIO RAMIREZ

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PROTECCION 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 ol Juzgado 17° Laboral del Circuito de Bogota el dia 10 de julio de 2019, en
atencion a 10 dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de Junio de 2020.

Los apoderados del demandante (folios 159 @ 161) y la demandada Colpensiones (folic 143
a 145) presertaran alegaciones por escrito, segun lo ordenado en auto del 18 de junio de
2020, por lo que 5€ procede a decidir de fondo, conforme 108 siguientes.

ANTECEDENTES

El(la) sefior(a) AMANDA cOSSIO RAMiREZ,instauré demanda ordinaria 1aboral contra 1a
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES ¥ AFP
PROTECCION SA, debidamente sustentada como aparece a folios 5 y 6 con el objeto de
obtener sentencia condenatoria a su favor por 108 siguientes conceplos:

Declarativas:

. La ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad realizado
por la demandante hacia |a AFP Proteccion SA. al no haberle proporcionado dicha
administradora de fondos de pensiones una informacion completa ¥y comprensible
acerca de su traslado, omitiéndole informacién sobre los riesgos gque debia asumir,
asi como de las desventajas de vincularse a la AFP, incumpliendo con su deber de
buen consejo.

. Que Proteccion SA incurrid en omision en el deber de informacién gue tisnen las
administradoras de fondos de pensiones con relacion a la comunicacién al afiliado de
todas las ventajas ¥ desventajas que 5€ tienen en cada uno de los regimenes
pensionales.

. Que la demandante debe estar afiiada al régimen de prima media con prestacion
definida.

Condenatorias:







. A Proteccion SA como administradora de pensiones en la cual se encuentra
actualmente afiliada la demandante, a 12 ineficacia del transito al régimen de ahorro
individual con solidaridad.

- A Proteccién SA al traslado de los aportes cotizados en el régimen de ahorro
individual a Colpensiones.

. A Colpensiones a aceptar dichos aportes y & registrar a 1a demandante como su
afiliada sin solucién de continuidad desde el 8 de enero de 1991.

. Costas procesales. 3

Contestaron la demanda: Colpensiones (fls. 76 a2 89) ¥ Proteccion SA (fis. 101 a 113), de
acuerdo al auto visible a folio 114 Se oponen a las pretensiones dei(a) demandante ¥
proponen excepciones de merito.

Ei JUZGADO 17° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 10 de julio de
2019. Declaré no probadas las excepciones de inexistencia de la obligacion, cobro de o no
debido ¥ prescripcion, propuestas por las demandadas. Declard que la vinculacion de la
sefiora Amanda Cossio Ramirez al régimen de ahorro individual con solidaridad RAIS, a
cargo de Proteccion SA, fue ineficaz y por consiguiente No produjo efectos juridicos. Declard
que la sefiora Amanda Cossio Ramirez, se encuentra validamente afiliada al régimen de
prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones, Y que esta entidad
tiene la obligacion legal de validar su vinculacién sin solucion de continuidad. Ordeno a
Proteccidn SA, como fondo actual de la demandante, trasladar a Colpensiones todos los
valores que conformen |la cuenta de ahorro individual de la demandante, tales como
cotizaciones, sumas adicionales de la aseguradora, bonos pensionales si a ello hubiere
lugar, rendimientos etc., tal y como lo dispone el articulo 1748 del C.C. Ordend a
Colpensiones recibir el traslado de fondos a favor de la demandante y convalidarios en |a
historia laboral para efecto de la suma de semanas que alli se exigen. Costas a cargo de la
demandada, incluyendo como agencias en derecho la suma de $800.000 a cargo de cada

una.

Colpensiones apel6 el fallo de primera inst;ancia, sclicitando se revoque el mismo, teniendo
an cuenta que dentro del expediente no obra prueba aiguna que efectivamente a la
demandants se le hubiere hecho incurrir en error, por falta del deber de informacion por
parte de la AFP. asi como tampoco por parte de Colpensiones, o que s esta en presencia
de algln vicio del consentimiento errof, fuerza o dolo. Ast mismo, no se evidencia dentro de
las solicitudes, nota de protesta 0 anotacion alguna queé hubiese permitido inferir, con
probabilidad de carteza, que hubo alguna inconformidad por parte de la demandante, al
contrario, se observa de las documentales obrantes dentro del plenario que la solicitud de
traslado se hizo de manera libre y voluntaria, sin dejar observacion alguna sobre
constrefiimientos 0 presiones indebidas. Por otro lado, en el presente caso, la demandante
no cumple con ninguno de los requisitos previstos en la sentencia SU-062-2010.

Asi mismo, la demandante para el afio 1998, esto es, hace 21 afios, cuando realizd su
traslado, seguramente tenia unas situaciones |aborales completamente diferentes a las que
hoy tiene, de tal forma que una aproximacion por cualquier medio de tipo de calculo que le
hubiesen podido haber hecho no tendria sentido alguno, toda vez que las circunstancias han
cambiado actuaimente. Finalmente, como quiera que a Colpensiones no se le solicito el
reconocimiento de alguna prestacion, no hay razéon por 1a cual deba ser condenada en

costas y agencias en derecho, en vista que todas las actuaciones han surgido de la AFP
demandada.
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Procede la sala a resolver la apetacion, ademas el grado jurisdiccional de consulta en favor
de Colpensiones, por asi ordenario el art.69 del CPT y ia S8, para lo cual se tendran en
cuenta las siguientes

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

E! problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente 1a nulidad o ineficacia dela
afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por |2 AFP
ING SA efactuado por el (1a) sefior (a) AMANDA CcOSSIO RAMIREZ el dia 16 de febrero de
1098, 2. En caso afirmativo, si tiene derecho a que el AFP Proteccion SA devuelva la
totalidad de aportes ¥ adehalas efectuados al fondo privado, 2 Colpensiones, Y
consecuenciaimente continue afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primerc que advierte la Sala es que Nno S€ encuenira en discusién dentro
del proceso que &l (la) demandante proveniente del regimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones, solicito trasladarse a la AFP ING SA, el 16 de
febrero de 1998, efectiva a partir del 1 de abril de 1998, posteriormente solicito trasladarse el
5 de julic de 2001 a la AFP PORVENIR SA, efectiva a partir del 1 de septiembre de 2001,
que el 18 de septiembre de 2002 solicitd nuevamente trasladarse a la AFP ING, efectiva @
. partir del 1 de noviembre de 2002, una vez.Imas, solicité el 29 de abril de 2003 solicité

trasladarse a la AFP PORVENIR SA, efectiva a partir del 1 de junio de 2003.
Posteriormente, &l 15 de diciembre de 2005 se trasladé a la AFP ING SA, efectiva a partir
del 1 de febrero de 2006 y dada la casion por fusion, quedd afiliada a la AFP PROTECCION
SA el 31 de diciembre de 2012 (fis. 112 Vito.)

Ahora, para resolver el presente asunto, ; €S necesario dejar plasmadas jas siguientes
precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cietre, esto es |a Sala de Casacion
Laboral ‘'de la Corte Suprema de Justicia, en su funcion 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 nuastro rechazo al precedente.

Clara y abundante 6s 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 ja misma data, estableciendo doctrinariamente la posibilidad de anular
o declarar ineficaz la afiliacién o traslado al RAIS, cuando no se demostraba, 12 suficiente
informacion al afiliado lego, o €l consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a
los fondos, de manera que los asesores debian informar claray verazmente 1as ventajas y
desventajas a los posibies afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental
como el de las pensiones. Esta linea se continuo con 1a gentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complement6 en el sentido de la obligacion que tienen 108
fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de 1994 articulos 14 Y
15, sin perjuicio de la obligacién de prindar informacion 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
gstablecid 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 simpie formulario de afiliaciéon no era prueba suficiente del consentiriento
informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.







proferido en primera instancia.
EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcién 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 fenomeno prescriptive, por tanto se confirmara la declaratoria
de no probada de la excepcion de prescripcion, conforme lo indico el A quo.

COSTAS PRIMERA INSTANCIA:
Finalmente el apoderado de la parte demandada (COLPENSIONES) present objecion en
relacién 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 objecion de costas, cuyo decreto definitivo aun no se ha determinado, de conformidad
con lo previsto en el art. 366 del C.GP.

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 meérito 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 ia sentencia proferida ef 10 de julio de 2019 por el Juzgado 17°
Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia deberé ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos en los

articulos 40 y 41 de! Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad S

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Ponente
(Rad. 11001310501720180008401)
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16 de febrero de 1998, y en consecuencia se CONFIRMARA en su integridad el fallo

|
|
|
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