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PROCESO EJECUTIVO No. 01-2012-1244-01
ASUNTO: APELACION DE AUTO
DEMANDANTE: COLFONDOS S.A.
DEMANDADO: MEYAN S.A.

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota D.C., a los 11 dias del mes de diciembre de 2020, 1la Magistrada
Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integrala Sala de
Decision, previa deliberacion y conforme a los términosacordados en la Sala

de Decision, procede a dictar el siguiente:

AUTO
ANTECEDENTES

La ejecutada propuso las excepciones de prescripcion y cobro de lo no
debido (f1.45)

En audiencia de fecha 14 de febrero de 2020 el juez de primera instancia
declaro probadala excepcion de cobro de lo no debido respecto de los seniores
Emiliano Zuniga, Juan Carlos Cadena, José Rosbel Tabaco, Eideriv Gaviria y
Billys Adel Bareno, ordeno continuar adelante con la ejecucion frente a los
seniores Alfredo Diaz Vargas por el periodo de octubre de 2007, Bladimir
Montero por noviembre y diciembre de 2011 y Pedro Pablo Ardila por
septiembre adiciembre de 2011 y enero amarzo de 2012; ademas ordend que

las partes presentaran la liquidacion del crédito (f1.875)

Como argumento de la decision sefialdo que con las pruebas documentales
obrantes a folio 59 en adelante del expediente, se acreditaba el pago de los

aportes pensionales de los sefiores Emiliano Zuniga, Juan Carlos Cadena,
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José Rosbel Tabaco, Eideriv Gaviria y Billys Adel Bareno y que por tanto era
procedente declarar probada la excepcion de cobro de 1o no debido; pero que
como lo mismo no ocurria con los demas trabajadores de la ejecutada, debia

continuarse la ejecucion respecto de ellos.

En relacion con la excepcion de prescripcion, dijo que la liquidacion que
aportes efectuada por Colfondos era del 4 de septiembre de 2012 y lademanda
ejecutiva se habia presentado el 20 de ese mismo mes y afno, motivo por el

cual no habia transcurrido el término legal para que operar este fenomeno.
APELACION

Inconforme con la anterior decision, el apoderado de la ejecutada interpuso
recurso de apelacion, argumentando en sintesis que frente al sennor Alfredo
Diaz Vargas no se habia apreciado correctamente el aporte de pago aportado
al proceso, en la medida que el aporte aportado se especificaba el mismo
periodo alegado por Colfondos de 2007 mes 10y dentro de la planillanumeral

7 se apreciabael nombre del trabajador Diaz.

Frente a Pedro Pablo Ardila Pinilla, sefialé que ese trabajador para el periodo
cobrado por Colfondos ya no trabajaba para MEYAN, pues se habia retirado
en enero de 2011 y los periodos de Colfondos cobrados eran distintos, 2011
mes 9 a 12 y 2012 mes 1 a 3. Agrego que para ello se habia aportado un
documento que hacia referencia a una certificacion de la ARL, en donde
constaba que el actor habia sido desvinculado a esa entidad y por ende a las

demas del Sistema.

Finalmente, en cuanto a Blademir Montero Jiménez, dijo que se habia
aportado Registro Unico de Afiliados en donde se evidenciaba que se
encontraba afiliado a Porvenir para el momento en que Colfondos alegaba que

se le debian aportes.

Por ello solicito que se declarar probadala excepcion de cobro de lo no debido

también para estos tres trabajadores.

CONSIDERACIONES
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Lo primero que dira la Sala es que el auto recurrido es apelable conforme lo
dispone el numeral 9° del art. 65 del C.P.T. y de la S.S.

Ahorabien, en congruencia con el recurso de apelacion interpuesto solicita la
ejecutada se revoque ladecision y en su lugar se declare probada la excepcion
de cobro de lo no debido para Pedro Pablo Ardila Pinilla, Vladimir Montero

Jiménezy Alfredo Diaz Vargas.

Para resolver se tiene que el articulo 5 del Decreto 2633 de 1994 prescribe:

“En desarrollo del articulo 24 de la Ley 100 de 1993, las demads entidades
administradoras del régimen solidario de prima media con prestaciéon definida del
sector privado y del régimen de ahorro individual con solidaridad adelantaran su
correspondiente accion de cobro ante la jurisdicciéon ordinaria, informando a la
Superintendencia Bancaria con la periodicidad que ésta disponga, con cardcter
general, sobre los empleadores morosos en la consignaciéon oportuna de los aportes,
asi como la estimulacion de sus cuantias e interés moratorio, con sujeciéon a lo preuvisto

en el articulo 23 de la Ley 100 de 1993 y demads disposiciones concordasteis.

Vencidos los plazos senalados para efectuar las consignaciones respectivas por parte
de los empleadores, la entidad administradora, mediante comunicaciéon dirigida al
empleador moroso lo requerira. Si dentro de los quince (15) dias siguientes a dicho
requerimiento el empleador no se ha pronunciado, se procedera a elaborar la
liquidacién, la cual prestara mérito ejecutivo de conformidad con lo establecido en el
articulo 24 de la Ley 100 de 1993.”

Con base en ello el titulo ejecutivo en este caso lo constituye la liquidacion de
aportes presentada por Colfondos a la ejecutada MEYAN S.A. y fue por ello
que el juez de primerainstancia a través de auto de fecha4 de marzo de 2014

(fl.21) libro mandamiento de pago por los siguientes conceptos:

“LIBRAR MADAMIENTO POR LA VIA EJECUTIVA LABORAL A FAVOR DE COLFONDOS S.A.

en contra de MEYAN S.A. por las siguientes sumas de dinero:

a) $4.245.621 por concepto de capital de la obligacién a cargo del empleador por los aportes
a pension obligatoria.

b) Por los intereses moratorios desde que se hizo exigible la obligacién y hasta que se

verifique el pago total de la obligacidn, a la tasa mdxima legal permitida...”
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Al revisar las pruebas aportadas a folios 59 a 79 del expediente y que fueron

allegadas con el escrito de excepciones, encuentrala Sala lo siguiente:

En cuanto al senor Alfredo Diaz Vargas se tiene que Colfondos cobra el
periodo octubre de 2007 y a folio 79 milita Consulta de Envio de
Autoliquidacion de Aportes, en donde consta que el dia 19 de noviembre de
2011 se pagd a Horizonte el periodo de octubre de 2007 al trabajador en
mencion, asi se desprende del numeral 7° de dicho documento; empero ello
no significa que MEYAN no deba ese periodo pensional a Colfondos, pues lo
que debia acreditar era que el senior Diaz Vargas estaba afiliado a Horizonte,
en ese entoncesy no a Colfondos, pero con el documento de folio 79 y que
menciona el apoderado en la apelacion, tan s6lo se prueba eso, un pago hecho
a Horizonte por el periodo de octubre de 2007, pero no que a Colfondosno se

le deba ese aporte pensional.

Frente a Pedro Pablo Ardila Pinilla los periodos cobrados son septiembre de
2011 a marzo de 2012 y a folio 77 Histérico de Coberturas del Trabajador en
mencion expedido porla ARL SURA Yy alli se observa que la fecha de inicio de
la cobertura data del 23 de diciembre de 2010y finaliza su vigencia el 17 de
enero de 2011, pero en riesgos laborales, empero ello no quiere decir per sé
que en pensiones también hubiere existido retiro; debi6 aportar el recurrente

una certificacion en el mismo sentido pero enlo que hace referencia apension.

Finalmente, en cuanto a Blademir M ontero Jiménez, Colfondos cobra los
periodos de noviembre a diciembre de 2011 y al revisar la documental
aportada al plenario, se tiene que ninguna prueba reposa respecto del pago
que MEYAN S.A. hubiere hecho a Colfondos por los periodos cobrados, si bien
a folio 63 del expediente se puede observar que este trabajador estuvo afiliado
a Porvenir, no menos cierto es que la fecha de afiliacion a esta AFP lo fue a
partir del 1 de enero de 2012 y se reitera, el periodo cobrado por Colfondos
data de noviembre a diciembre de 2011, esdecir, antes de que este trabajador

se afiliara a Porvenir S.A..

Asi las cosas, encuentrala Sala que acerté el juez de primera instancia en
continuar la ejecucion respecto de los tres trabajadores mencionados

anteriormente a falta de prueba del pago de aportes pensionales que la



Repiiblica z& Colombia 5

Tribunal Superior Bogotd
Proceso Ejecutivo Laboral No. 01-2012-1244-01 Dte: COLFONDOS S A. Ddo.: MEYAN SA

empresa demandada hubiere efectuado a Colfondos, motivo por el cual se

confirmarala decision apelada.

En meérito de lo expuesto por el Tribunal Superior de Bogota, por conducto
de la Sala Laboral,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRM AR la decision apelada por lo expuesto.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

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

Los Magistrados,

MARLENY RUEE OLARTE

M agistrada

o-

MANUEL EDUARDO SEllRAN BAQUERO
M agistrado

= m— ‘—r/ .
HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

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

PROCESO ORDINARIO No. 11 2018 402 01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: DAGMAR RAMIREZ CORDOBA
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota D.C., a los once (11) dias del mes de diciembre de dos mil veinte
(2020), dia senalado por auto anterior para llevar a cabo audiencia, la
Magistrada Ponente la declar6 abierta en asocio de los demas integrantes de

la Sala de Decision.

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

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Revisa la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado Once Laboral del
Circuito de esta Ciudad, de fecha 25 de noviembre de 2019, por la apelacion

presentada por la parte actora.

ANTECEDENTES

El senor DAGMAR RAMIREZ CORDOBA, por intermedio de apoderado judicial
interpone demanda ordinaria laboral con el fin de que se declare la ineficacia
del traslado efectuado a la AFP COLMENA, ante el deber profesional de
informacioén; que como consecuencia se lo anterior, se ordene a PROTECCION
S.A. la devolucion a COLPENSIONES, de todos los dineros que recibié con
motivo de la afiliacion del demandante, como cotizaciones, bonos pensionales

con todos los rendimientos que se hubieren causado, gastos de
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administracion o cualquier otro rubro. Finalmente solicita se condene a las

demandadas al pago de las costas y agencias en derecho (fls. 6)
HECHOS
Fundamentoé sus pretensiones senialando en sintesis:

¢ Que se afilio al sistema general de pensiones el 10 de diciembre de 1984.

e Que realizo traslado de régimen pensional el dia 1 de julio de 1999, a la
sociedad administradora de fondos de cesantias y pensiones COLMENA
AIG S.A. hoy PROTECCION S.A.

¢ Que al momento de la afiliaciéon, se limitaron a firmar un formulario
preestablecido por la AFP, sin entregarle informacion completa y veraz,
adecuada, suficiente y cierta respecto a las prestaciones econoémicas y
beneficios que obtendria en el RAIS versus las consecuencias negativas
o especificas de abandonar el régimen al cual se encontraba afiliado.

¢ Que no le entregaron proyecciones.

¢ Que no le entregaron informacién sobre hasta qué edad debia cotizar a
la AFP y con qué salarios para acceder a la pension, o el capital que
debia tener ahorrado.

e Que no le informaron que para pensionarse anticipadamente debia
negociar su bono pensional.

¢ Que no le indicaron los riesgos o desventajas del traslado realizado.

e Que no se entregd una ilustracion sobre los distintos escenarios
comparativos de pension en uno u otro régimen

e Que no le informaron cuanto tenia que ahorrar o cumular para lograr

la pension de vejez en este régimen. (fl.- 3 — 6)
CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar la demanda, COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones invocadas en su contra, respecto de los hechos sefialé6 que son

ciertos los enlistados en los numerales 1 a3, 17y 18 y 24 a 26, para los demas



Republica de Colombia 3
N\ /)
NS =~/

Tribunal Superior Bogota

Proceso Ordinario Laboral No. 11 2018 402 01 Dte: DAGMAR RAMIREZ CORDOBA
Ddo.: COLPENSIONES Y OTRO

senaldo que no lo son o que no le constan. Propuso las excepciones de
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, prescripcion, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada e improcedencia al pago de las costas. (fl.

223 - 245)

Por su parte la demandada PROTECCION S.A., se opuso a la prosperidad de
las pretensiones, respecto de los hechos, aceptdé los contenidos en los
numerales 3,20 y 26, para los demas, senialé que no lo son o que no le constan.
Propuso las excepciones las que denominé validez de la afiliaciéon, buena fe,
inexistencia del derecho y vicios del consentimiento y prescripcion. (fl.- 255 -
264).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, en audiencia de fecha 25 de noviembre de 2019,

decidio: (fl.- 291)

1. Absolver a las demandadas administradora colombiana de pensiones
Colpensiones y la administradora de fondos de pensiones y cesantias
proteccion, de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra
por parte de la ciudadana Dagma Ramirez Cérdoba, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva del presente proveido.

2. Declarar probados los hechos sustento de las excepciones validez de la
afiliacién y buena fe propuestas por la AFP PROTECCION S.A., las de
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, inexistencia de causal de nulidad propuestas por
Colpensiones, de conformidad con lo esbozado en la parte considerativa de
esta providencia.

3. Condenar en costas a la parte demandante, liquidense por secretaria,
incluyéndose en ellas la suma de $300.000 como agencias en derecho, de
conformidad con lo esbozado en la parte motiva de esta providencia.

4. Consultar esta decision con la sala de decision laboral del tribunal superior
de distrito judicial de Bogota en el evento de no ser apelada oportunamente
por la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de esta sentencia, la cual al haberse emitido de cardcter oral, queda
legalmente notificada a las partes en estrados, y acto seguido se le otorgara
el uso de la palabra a los apoderados de las partes, por si a bien lo tienen,
solicitar en primera medida adicion aclaraciéon a la misma o presentar los
recursos de ley, iniciando por la parte demandante, apoderada tiene usted
uso de la palabra.
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Fundamento6 su decision la Juez de primer grado senalando:

“Problema juridico. Tal y como quedé senalado en su debida etapa procesal,
el mismo se suscribe para el caso bajo estudio en determinar si el traslado del
aqui demandante del régimen de prima media con prestacién definida al de
ahorro individual es ineficaz por no haberse acreditado los requisitos para el
mismo. En caso afirmativo si le asiste derecho a la demandante a que se
ordene a la afp proteccién s.a. a la cual se encuentra afiliada, actualmente el
consecuente traslado al régimen de prima media con prestacion definida de
los traslados que figuran en su cuenta de ahorro individual a la
administradora colombiana de pensiones Colpensiones; finalmente, el
reconocimiento de costas y agencias procesales, indicandole a las partes que
las pretensiones de la demanda no tienen vocacion de prosperidad por los
siguientes argumentos:

Ineficacia o nulidad del traslado. El traslado de régimen por vinculacién a una
afp es un acto juridico que requiere, en primera medida adentrandonos,
abordando un primer objeto de estudio de la nulidad, que el consentimiento
esté exento de vicios, que el objeto y la causa sean licita, asi como para que
sea eficaz que se cumpla cabal cumplimiento en la forma solemne los actos o
contratos que asi lo exijan. Es de esta manera que dispone el articulo 1508
del coédigo civil respecto a los vicios del consentimiento que son 3 el error, la
fuerza y el dolo. Por su parte el 1509 de la norma sustancial ya citada nos
indica que el error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento. El
1510 que el error de hecho vicia el consentimiento cuando recae sobre la
identidad de la cosa especifica de que trata el acto. Y el 1512 que el dolo no
vicia el consentimiento sino cuando es obra de una de las partes, cuando
ademas aparece claramente que sin el no se hubiera contratado. A su vez los
articulos 1740 y siguientes de la norma sustancial referida, establecen que es
nulo todo acto o contrato que carece de algun requisito que prescriba la ley
para su valor; Asi mismo que los vicios del consentimiento no producen
nulidad relativa y que de derecho la rescision del acto o contrato, asi mismo
que esta se puede sanear por ratificacion de las partes y que la misma puede
ser expresa o tacita. Teniéndose esta ultima como la ejecucion voluntaria de
la obligacion contratada. De la validez del traslado de régimen pensional.
Continuando con la dinamica plasmada en esta providencia, nos remitimos a
la premisa normativa aplicable para resolucion del mismo. Es de esta manera
que el articulo 13 de la ley 100 de 1993 en su literal b establecié que la
seleccion de uno o cualquiera de los regimenes del sistema general de
pensiones era libre, voluntaria por parte del potencial afiliado, quien para tal
efecto manifestara por escrito su eleccion al momento de la vinculaciéon o del
traslado. Por su parte el articulo 231 de la ley 100 de 1993 indicé que si
cualquier persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su dfiliacion y seleccion de organismos en
instituciones del sistema general de seguridad social integral, esta afiliacion
quedaria sin efecto y podria realizarse nuevamente. El inciso 1 del articulo
114 de la norma ya referida, impuso como exigencia a los trabajadores y
servidores publicos que por primera vez se trasladaran del régimen de prima
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media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad
que deberian entregar una comunicacion escrita donde constara que la
seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones. El inciso pentltimo del
articulo 11 del decreto reglamentario 692 de 1994 permitié que la citada
manifestacion estuviera preimpresa en el formulario de vinculacion.
Continuando con el estudio del caso, no puede pasar por alto este juzgador la
Jurisprudencia reiterada y pacifica de nuestro o6rgano de cierre que ha
senalado el deber de las administradoras del régimen de ahorro individual
con solidaridad de brindar al potencial afiliado una informacién suficiente,
amplia, oportuna, que le permita conocer las consecuencias, implicaciones y
desventajas que le conllevaria el traslado de régimen. Criterio que ha sido
expuesto en providencias tales con radicado 33083 del 22 de noviembre de
2011, la cual ratificé lo senalado en la sentencia con radicado 31982 del 9 de
septiembre de 2008, la sl4964 de 2018, los pronunciamientos que senald la
apoderada de apoderada de la parte demandante, sus alegatos de conclusion
mas recientes sl1421 de esta anualidad y el 1688 del 8 de mayo de esta
misma calenda. Donde la corte reitera la necesidad de que se brinde una
informacion suficiente y veraz sobre las consecuencias de un traslado.
Habiendo realizado las anteriores precisiones tanto de tipo normativo como
Jurisprudencial, se tiene el acerbo probatorio obrante el en plenario a folio 57
Yy 266, el formulario de afiliacién de traslado diligenciado ante la afp colmena,
en el recuadro denominado voluntad de afiliacion encima de la firma del aqui
demandante tiene preimpresa la respectiva manifestacion: “hago constar que
la seleccion del régimen de ahorro individual con solidaridad la he efectuado
libre, espontanea y sin presiones. Manifiesto que he elegido a cesantias y
pensiones colmena ig para que administre mis aportes pensionales y que los
datos proporcionados en esta solicitud son verdaderos.” Es de esta manera
que en primera medida puede concluirse que la manifestacion de voluntad de
la promotora de la presente accion para su traslado se efectué de forma libre,
espontanea y sin presiones, con cumplimiento en las solemnidades legales,
por como lo es claro, se produjo los efectos de traslado vdlido del régimen de
ahorro individual con solidaridad. Por lo tanto y es asi que no se observa que
exista en el plenario ninguna prueba de que su consentimiento fuera ineficaz,
por haberse tratado de una decisién sin tener la suficiente informaciéon como
lo afirma desde el libelo introductorio, razén por la cual no se verifica ningun
vicio en el cambio de administradora de pensiones. Al no haberse acreditado
que la demandante al momento de celebrar el acto juridico de traslado por
vinculacion al régimen de ahorro individual hubiese podido incurrir en el error
de hecho alegado, verbi gratia que se encontraba celebrando acto juridico
distinto al de traslado de régimen, que se hubiera podido inducir a otro tipo
de acto por la presunta omisiéon en el suministro de la informacién que se
alega, y en caso de ser asi se reitera, que el error sobre un punto de derecho
no vicia el consentimiento. Tampoco se pudo establecer en el presente tramite
procesal en el debate probatorio la existencia de dolo consistente en artificios
o enganos que indujeran al aqui demandante en un error para la afiliacion; a
su vez, nétese que la hoy demandante al momento de su traslado le restaban
19 anos de edad para cumplir la edad para pensionarse, no era beneficiaria
del régimen de transicion, solo contaba con aportes de un poco mas de 314
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semanas de cotizacion de conformidad con la historia allegada, folios 45 y 46,
situaciones estas que no corroboran la existencia de un perjuicio irremediable
o vicio del consentimiento por la falta de informacién alegada como se ha
venido indicando. Pensar lo contrario seria practicamente exigible al fondo de
pensiones privado un imposible, que seria que a partir de supuestos para
realizar una proyecciéon indicara las ventajas y desventajas, pues dado que
le restaban mas de 19 anos para alcanzar el requisito de edad, lo que sumado
al hecho que le resultaba imposible al fondo en su momento establecer la base
de cotizacion que pudiera recibir la demandante hasta la fecha en que
cumpliera la edad, que resultaba incierto para el fondo proceder en tal sentido,
Yy es que advierte este despacho que el supuesto vicio del consentimiento o la
ineficacia por omision de la informacion solamente surge luego de estar
cercana, acaecida, la edad que le impide el traslado y cercana a la edad
pensional y que la misma se origina de una informacioén que desconocia en su
momento la afp, ante ello, imposible resulta senalar que haya existido una
omision al no realizarse la prementada proyeccién, cuando los elementos para
realizarla no se conocian al momento en que se materializara el traslado de
un régimen al otro. Lo anterior, al no tenerse plena certeza de la estabilidad
laboral de la aqui demandante, que si llevara a tener un indicio acerca de los
salarios devengados a futuro; es de esta manera que también se debe advertir
que en providencia emitida por este despacho judicial, respecto de una
funcionaria que tenia un cargo en propiedad y se tenia la certeza de los
salarios que pudiera devengar hasta cumplir la edad, fue revocada por parte
de la sala de decision laboral del honorable tribunal superior del distrito
Jjudicial de Bogota. Es de esta manera que se cuestiona este juzgador frente a
cudles fueron esas consecuencias como no advertidas a la aca demandante
que configuraban la desventaja de trasladarse a un régimen si se insiste se
contrae en plena formacion el derecho pensional. Y el segundo
cuestionamiento gira en torno a si seria prudente suponer que la aqui
trabajadora que decidié su traslado siempre tendria el mismo ingreso o este
hubiese sido superior; pues la respuesta a estos dos interrogantes es
negativa, toda vez que fundamentar una providencia judicial basada en
supuestos contraria la seguridad juridica y el debido proceso. En cuanto al
precedente jurisprudencial habra de precisarse que si bien las providencias a
que hace referencia la mencionada ineficacia de traslado que fueran
senaladas en los alegatos de conclusion por la apoderada de la demandante,
hace mencioén de este deber de informacion, indistintamente las condiciones
que rodeen la situaciéon pensional del afiliado, concretamente al régimen de
transicion, lo cierto es que los casos alli debatidos no son casos anadlogos al
aqui analizado, comoquiera que en efecto, en aquellos casos se debatia el
derecho en personas que gozaban de una expectativa legitima de pensionarse
bajo el régimen anterior, por lo que exige la respectivas administradoras
demandadas la necesidad de que fuese informado el particular de esas
consecuencias no beneficiosas en materia del monto de su pension al perder
el régimen de transicién, situacion que para el presente caso, como se ha
venido senialando, no se presenta, comoquiera que para el 1 de abril de 1994
la aqui demandante contaba con 33 anios 3 meses y 12 dias de edad, tal 'y
como se desprende de su documento de identidad, folio 75, donde se
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evidencia que su fecha de nacimiento lo fue el 19 de diciembre de 1960, tan
solo contaba con 314 semanas de cotizacion, tal y como se observa en el
reporte de semanas emitido por Colpensiones y que milita a folios 45 a 46, de
ahi que al no gozar de los mismos supuestos facticos, el despacho se aparte
de aplicar el mentado precedente jurisprudencial. Razones anteriores resultan
suficientes para concluir que al momento del traslado de fondo pensional no
se presento ninguna causa ineficaz, de ahi que se deberda absolver a las
demandadas de todas y cada una de las pretensiones impetradas en su
contra por parte de la ciudadana Dagma Ramirez Cérdoba y asi quedara
expuesto en la parte resolutiva del presente proveido.

Excepciones. Por las razones expuestas se declararan probados los hechos
sustento de las excepciones validez de la afiliacion y buena fe propuestas por
la afp proteccién, las de inexistencia del derecho para regresar al régimen de
prima media con prestacion definida, inexistencia de causal de nulidad
propuestas por Colpensiones. Costas. Por las resultas mismas del proceso y
de conformidad con el acuerdo 10554 de agosto de 2016 emitido por el consejo
superior de la judicatura, se senalan como agencias en derecho la suma de
$300.000 por secretaria liquidense las mismas, teniendo en cuenta este valor
de agencias. Del grado jurisdiccional de consulta, en el evento de no ser
impugnada oportunamente por la parte demandante, teniendo en cuenta que
todas las pretensiones fueron adversas en su contra de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del cédigo procesal del trabajo y la seguridad
social, enviense las presentes diligencias a la sala de decision laboral del
honorable tribunal superior del distrito judicial de Bogota para que el mismo
sea conocido. Decision”

DE LOS RECURSOS
Inconforme con la decisioén, el apoderado de la parte demandante, indico:

“Gracias su senoria, con todo respeto me permito manifestar que me aparto
de la decision adoptada el dia de hoy y procedo a interponer recurso de
apelacioén, desde ya le ruego a los honorables magistrados de la sala laboral
del tribunal superior de Bogota, revocar la sentencia en su totalidad proferida
en esta instancia. Para lo pertinente, le ruego a los honorables magistrados
que se tenga de presente la reiterada jurisprudencia de la honorable corte
suprema de justicia, como ya lo mencioné en mis alegatos de conclusion,
sentencias como la sl1452 del 3 de abril de 2019, 1421 del 10 de abril de
2019 y 1688 del 8 de mayo de la misma anualidad, en las que precisamente
se abordé el tema de la anulacion del traslado y para esta parte se encuentra
que la afp no cumplié con los requisitos legales y jurisprudenciales para
mantener la validez de la afiliacion del traslado, incumpliendo con lo previsto
en el numeral 1 del articulo 97 del decreto 663 de 1993 y lo dispuesto en el
literal b del articulo 13 de la ley 100 de 1993, sobre la decision libre y
voluntaria al momento del traslado de régimen pensional, como ya lo
manifesté para la honorable corte suprema de justicia, sala de casacion
laboral, la decision libre y voluntaria que debe acompana el acto de traslado
de régimen, no se limita a una simple manifestacion de la voluntad de quien
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decide trasladarse de régimen, si no que la misma debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada, y es por esto que no se comparte la decision
adoptada por el juez en instancia, ya que no se trata simplemente de
adherirse a una clausula genérica que venia preimpresa en un formulario de
afiliacion, si no de haber tenido unos elementos de juicio suficientes de que el
fondo privado advirtiera la trascendencia que tenia este traslado de la
afiliacion y mas en un caso como el de hoy la demandante, una persona que
al tener alrededor de 300-350 semanas de cotizacion al régimen de prima
media cuando realizé su traslado, el bono pensional era un bono de un valor
bajo lo que iba a incidir, iba a repercutir de forma directa en el momento en
que ella llegara a adquirir su derecho pensional. Aca debe tenerse en cuenta
que desde que ella se trasladé si se hubiera realizado una proyeccion o al
menos un estimativo de lo que podria llegar a ser una mesada pensional, ya
habia una diferencia desde el momento en el que se trasladé y dicha
diferencia se mantuvo a lo largo de toda la vida laboral, tanto asi que ya en
el momento de ella poder adquirir su derecho pensional, la afectacion en el
valor de la mesada va a ser muy alto, lo que esta repercutiendo de forma
directa en su calidad de vida, es un tema también de dignidad humana, y le
afecta de forma directa el minimo vital, por lo que ha de tenerse en cuenta
esta jurisprudencia y revocarse la decision adoptada en esta instancia. En
estos términos, su senoria le ruego se me conceda el recurso de apelacion”

CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta lo anterior, procede la Sala al estudio de la nulidad o
ineficacia del traslado deprecada por la parte actora, en los términos del

recurso interpuesto.

Frente al primer este aspecto, se tiene que lo pretendido por el sefior
DAGMAR RAMIREZ CORDOBA, se circunscribe a la declaratoria de nulidad
de la afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, mediante formulario suscrito ante la AFP COLMENAS.A. hoy
PROTECCION, el 1 de julio de 1999.

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

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

materias de alta complejidad.

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

pudiese traer en el futuro.

Indic6 en el mismo pronunciamiento la Corte, en cuanto al deber de

transparencia de las Administradoras:

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

transparencia impone la obligacion de dar a conocer toda la verdad
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objetiva de los regimenes evitando sobredimensionar lo bueno, callar

sobre lo malo y parcializar lo neutro”.

Es asi como para estos casos como, la carga de la prueba se invierte en
favor del afiliado; esto es, que por el tipo de responsabilidad que se le
endilga a estas entidades sobre las que pesa un mayor conocimiento
profesional y técnico en materia pensional respecto de quienes simplemente
buscan es la proteccion de los riesgos de vejez, invalidez o muerte sin
prestarle mayor atencion a conceptos cientificas o legales, es por ello
entonces que las Administradoras son quienes deben demostrar el
suministro completo y veraz al afiliado para que se pueda concluir que
fue en realidad deseo del éste aceptar las condiciones de traslado para
evitar precisamente que posteriormente alegue algian tipo de engaiio, el
que no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda
el profesional que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que
resulte relevante para la toma de decision que se persigue; siendo como se
dijo obligacion de la demandada haber proporcionado dicha informaciéon

debido a su experticia.

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

contiene mayores datos relevantes de su situacion pensional.

Es por ello que NO coincide la Sala con lo decidido por la Juez de primera
instancia, pues era deber la Administradora de Pensiones demostrar durante

el tramite procesal que le manifesto a este las desventajas como consecuencia
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de su traslado al régimen de ahorro individual; lo que lleva a concluir que no

le fue brindada de manera completa toda la informacién a este respecto.

El deber de informacion en los términos anteriores, fue reiterado en reciente
pronunciamiento del 8 de mayo de 2019, SL 1689 de 2019, M.P. Clara

Cecilia Duenas, en dicha indic6 esa Alta Corporacion:

“Sobre el particular, en reciente sentencia CSJ SL1452-2019, esta Sala se
ocup6é de analizar: (i) la obligacion de informacién que tienen las
administradoras de fondos de pensiones, (ii) si tal deber se entiende satisfecho
con el diligenciamiento del formato de afiliacién, (iii) quién tiene la carga de la
prueba en estos eventos y (iv) si la ineficacia de la afiliacién solo tiene cabida

cuando el afiliado cuenta con una expectativa de pensién o un derecho causado.

En ese orden, concluyé que:

(i) Las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacion a
los afiliados o usuarios del sistema pensional, a fin de que estos pudiesen
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional -articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, 97,
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 23 de la
Ley 797 de 2003 y demas disposiciones constitucionales relativas al
derecho a la informacion, no menoscabo de derechos laborales y
autonomia personal-. Posteriormente, se agrego a dicho deber Ila
obligacion de otorgar asesoria y buen consejo -articulo 3.°, literal c)
de la Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010- y, finalmente, se impuso la
exigencia de doble asesoria -Ley 1748 de 2014, articulo 3.°del Decreto 2071 de
2015, Circular Externa n.° 016 de 2016 de la Superintendencia Financiera.
Obligaciones que deben ser acatadas en un todo, a fin de que los usuarios del
sistema puedan adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro

pensional.

(i) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible deber de
obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), pues dicho
procedimiento garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, que el

usuario comprende las condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacion al
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régimen; esto es que, previamente a tal acto, aquel recibié informacion clara,
cierta, comprensible y oportuna. Luego, el simple consentimiento vertido en el
formulario de afiliacion es insuficiente para dar por demostrado el deber de

informacion.

(iii) La aseveracién del afiliado de no haber recibido informacién corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién, por cuanto la
documentaciéon soporte del traslado debe conservarla en sus archivos, y en tanto
es la obligada a observar el deber de brindar informacién y probar ante las
autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”. (Negrilla fuera

del texto original)

Es por ello que no coincide la Sala con lo decidido por el Juez de primera
instancia, pues era deber la Administradora de Pensiones demostrar durante
el tramite procesal que le manifesto a este las desventajas como consecuencia
de su traslado al régimen de ahorro individual y probar en el presente juicio
dicha asesoria, todo lo anterior, lleva a concluir que no le fue brindada de

manera completa toda la informacién a este respecto.

Por todo lo anterior, se impone REVOCAR la decision proferida por el Juez
de conocimiento, para en su lugar, declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO
al RAIS que efectuara la demandante a través de formulario de afiliaciéon
suscrito con COLMENA S.A. hoy PROTECCION S.A. el 1 de julio de 1999,
ordenando a esta demandada, efectuar el traslado de los aportes recaudados
como consecuencia de tal afiliacion, junto con sus rendimientos y gastos de
administracion a érdenes de la demandada COLPENSIONES, ya que asi ha
sido dispuesto por la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia
(Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14 de noviembre
de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA,).

Finalmente se considera que hay lugar a DECLARAR que COLPENSIONES
puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios
que pueda sufrir en el momento que deba asumir la obligacién pensional

del demandante, en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para
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el efecto, originados en la omisiéon en la que incurrié el y/o los fondos de
pensiones demandados, por lo que con la presente decision, se recoge

cualquier otra en contrario.

Sin costas en esta instancia. Las de primera instancia, quedaran a cargo de

la demandada PROTECCION S.A. y a favor del demandante.

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

Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR en todas sus partes la sentencia apelada, para en su
lugar declarar la ineficacia de la afiliacion que la demandante efectud del
régimen de prima media al régimen de ahorro individual el 1 de julio de 1999,
a la AFP COLMENA hoy PROTECCION S.A., conforme lo sefialado en la parte

motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la demandada PROTECCION S.A., a trasladar a
ordenes COLPENSIONES y a esta ultima a recibir, todos los valores que
hubiere cotizado el demandante DAGMAR RAMIREZ CORDOBA, con motivo
de la afiliacion al régimen de ahorro individual junto con todos los

rendimientos que se hubieren causado y gastos de administracion.

TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES a aceptar el traslado del senor
DAGMAR RAMIREZ CORDOBA al régimen de prima media con prestacion
definida.

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

no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.
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QUINTO: REVOCAR la condena en costas impuesta en primera instancia
para que en su lugar queden a cargo de la demandada PROTECCIOIN S.A., y
en favor del demandante.

SEXTO: SIN COSTAS en esta instancia.

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

Los Magistrados,

—_— P >
o
MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA
o -——
MANUEL EDUARDQ\SE BAQUERO
MAGIST o

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

- — ‘
HLyZo ALEXANDER RfOﬂGARK

MAGISTRADO


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

PROCESO ORDINARIO No. 16 2018 376 01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: EZEQUIEL QUIGUA QUINTERO
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota D.C., a los once (11) dias del mes de diciembre de dos mil veinte
(2020), dia senalado por auto anterior para llevar a cabo audiencia, la
Magistrada Ponente la declar6 abierta en asocio de los demas integrantes de

la Sala de Decision.

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

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer de la sentencia de fecha 30 de enero de 2020, proferida por el
Juzgado Dieciséis laboral del Circuito de Bogota, dada la apelacion presentada
por las demandadas y dado aplicacion al grado jurisdiccional de consulta en
favor de COLPENSIONES.

ALEGACIONES

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

presentar alegaciones, se recepcionaron por via correo electronico, los de las

partes.
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ANTECEDENTES

Solicité la parte actora se declare la nulidad del traslado a PORVENIR S.A.,
que como consecuencia de lo anterior, se ordene a la devolver a la
demandada, la totalidad de los dineros recibidos con motivo de la afiliacion
de la actora, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas a adicionales de
la aseguradora, con todos sus frutos e intereses legales a COLPENSIONES.
Asi mismo solicita se condene a la demandada COLPENSIONES al
reconocimiento de la pension de vejez de conformidad con la Ley 797 de
2003 y los demas derechos que resulten probados en uso de las facultades

extra y ultra petita. (fl.- 41 - 42)
HECHOS

Fundamentoé sus pretensiones senalando, en sintesis:

e Que nacio el 9 de junio de 1956.

¢ Que se afilio al sistema general de pensiones el 9 de marzo de 1983.

e Que en varias oportunidades los asesores de la demandada PORVENIR,
se acercaron para persuadirlo de las ventajas, insistiendo en las
ventajas de la afiliacion y senalando que el ISS se iba a acabar.

¢ Que el senalaron que al trasladarse su pension iba a ser mucho mas
beneficiosa.

¢ Que le mostraron una proyeccion pensional en la que claramente se
veia que su pension iba a ser superior.

¢ Que realizadas las proyecciones, se evidencia que la mesada pensional
es inferior en la AFP y superior de haber continuado en
COLPENSIONES. (fl.- 42 - 43)

CONTESTACION DE LA DEMANDA
La demandada COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las

pretensiones, respecto de los hechos, manifesté que son ciertos los enlistados

en los numerales 1, 2, 11, 14 a 17 y 23, para los demas sefialé que no lo son
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0 que no le constan. Propuso las excepciones que denominé prescripcion y
caducidad, inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido y buena fe. (fl.
85 -91).

Por su parte la demandada PORVENIR S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos, acepto los contenidos en los numerales
1, 12, 18, 19, 21 y 22, para los demas manifesté que no le constan o que no
son ciertos. Propuso las excepciones que denominé prescripcion, falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe e

inexistencia de algun vicio de consentimiento. (fl. 120 — 128).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, en sentencia del 30 de enero de 2020, resolvi6:

1. Declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional desde el régimen de
prima media con prestacion definida hacia el régimen de ahorro individual
con solidaridad que realizé el senor demandante Ezequiel Quigua Quintero,
identificado con cédula de ciudadania numero 16.256.246, el dia 20 de junio
de 1996 y que tuvo efectividad desde el 1 de agosto del mismo ano, de manera
tal que se entienda y asi se declara que el tinico régimen pensional al cual se
ha encontrado afiliado el senor demandante es al de prima media con
prestacion definida que realizé desde el 9 de marzo de 1983, ante el instituto
de los seguros sociales, hoy Colpensiones.

2. Condenar a la administradora de fondos de pensiones y cesantias porvenir
s.a. a trasladar la totalidad de los recursos de la cuenta de ahorro individual
del demandante hacia la administradora colombiana de pensiones
Colpensiones junto con todos los frutos e intereses que hubiere producido tales
sumas, esto es, respecto de todos los dineros que se hayan recibido, teniendo
como causa las cotizaciones del demandante, esto en virtud de la ineficacia
de traslado de régimen declarada.

3. Se condena a la administradora colombiana de pensiones Colpensiones a
recepcionar la totalidad de los recursos que le sean transferidos por porvenir
s.a. como fruto de las condenas impuestas en esta sentencia y a reactivar asi
la afiliacion del demandante al régimen de prima media con prestacion
definida, reflejando en su historia laboral la totalidad de semanas de
cotizacién que corresponde.

4. Se niegan las demas pretensiones de la demanda.

5. El juzgado condena en costas a las demandadas y en favor de la parte
demandante, practiquese la liquidacion por secretaria, incluyendo el monto de
un salario minimo legal mensual vigente a cargo de porvenir s.a. Yy de medio
salario minimo legal mensual vigente a cargo de Colpensiones. Asi mismo se
declaran no probadas las excepciones propuestas por la parte demandada.
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Fundamenté su decision la Juez de primer grado sefialando:

“Como es sabido la ley 100 de 1993 establece los regimenes pensionales
excluyentes pero que coexisten como son el de prima media con prestacion
definida y el de ahorro individual con solidaridad, las caracteristicas del
sistema general de pensiones en el articulo 13 de la mencionada ley establece
en su literal b que 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 manifestara por escrito su elecciéon al momento de la vinculacién o el
traslado, que el empleador o cualquier persona natural o juridica que
desconozca este derecho en cualquier forma, se hace acreedor a las sanciones
del inciso 1 del articulo 271 de la presente ley. Otra de las normas a tener en
cuenta en el mismo articulo el literal E segun el cual en su texto original los
afiliados al sistema general de pensiones podran escoger el régimen de
pensiones que prefieran, una vez efectuada la seleccion inicial estos solo
podran trasladarse de régimen por una sola vez cada 3 anos contados a partir
contados a partir de la seleccion inicial, norma que fue modificada por la ley
797 de 2003, articulo 2, incrementando a 5 anos ese término minimo de
permanencia y agregando la prohibicion de traslado en el siguiente sentido,
después de un ano a la vigencia de la presente ley el afiliado no podra
trasladarse de régimen cuando le faltaren 10 anos o menos para cumplir la
edad para tener derecho a la pension de vejez, edad regulada por la misma
normativa en el articulo 33, es decir, y teniendo en cuenta también la
modificacion que hizo la ley 797 de 2003 articulo 9, a partir del 1 de enero de
2014 la edad de 62 anos en el caso de los hombres y de 57 para las mujeres.
Asi las cosas y respecto de estos regimenes pensionales que coexisten la ley
100 de 1993 precisa sus lineamientos desde el articulo 31 en adelante en lo
que tiene que ver con el régimen de prima media con prestacién definida y
desde el articulo 59 en el régimen de ahorro individual con solidaridad,
lineamientos que hace referencia fundamentalmente a que en el régimen
solidario de prima media con prestacion definida las caracteristicas
definitorias del derecho pensional son conocidas desde el inicio de la
afiliacion, esto es, las edades ciertas que establece la ley y también el numero
de semanas que deben existir, las semanas de cotizaciéon, como los montos
precisos y claros de la prestaciéon, conforme al articulo 34 de la mencionada
norma, en tanto que, fundamentalmente en el otro régimen ya mencionado y
segun lo que establece el articulo 64 de la ley 100 de 1993, los afiliados a ese
régimen tienen derecho a una pension de vejez a la edad que escojan, siempre
y cuando el capital acumulado en su cuenta de ahorro individual les permita
obtener una pensiéon mensual superior al 110% del salario minimo legal
mensual vigente a la fecha de expedicion de esta ley, reajustado anualmente
segun la variacion porcentual del indice de precio al consumidor certificado
por el dane y para el calculo de dicho monto se tendra en cuenta el valor del
bono pensional cuando a este hubiere lugar. Entonces basandose
Jfundamentalmente este régimen en el ahorro y en los rendimientos de los
ahorros que se tienen y con las variables que hacen referencias los
rendimientos financieros al mercado financiero en los indice de precio al
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consumidor del dane y en el bono pensional cuando hay lugar al mismo y las
normatividades que tiene que ver con los valores de ese bono y la negociacion
del mismo para completar el capital correspondiente en la cuenta de ahorro,
una cuenta de ahorro individual de la cual es titular el afiliado y dependiendo
del monto que alli exista efectuar el calculo de la mesada pensional y de la
edad en la que, conforme a esos recursos, pueda acceder al derecho
pensional. Pues bien lo que informa entonces los hechos de la demanda es
que no se cumpliéo las exigencias del derecho y deber correlativo de
informacion que tienen las administradoras de fondos de pensiones para la
explicaciéon clara y precisa de las consecuencias del traslado de régimen
pensional que realizé el demandante desde prima media con prestacion
definida hacia el régimen de ahorro individual con solidaridad, las
caracteristicas de este nuevo régimen pensional y que no se le explicé en
debida forma las posibilidades reales que pudieran existir teniendo en cuenta
todos los factores concernientes a la individualidad del actor en el momento
que se realizé ese traslado. Al paso que la demandada porvenir s.a., pues se
opone a todas las pretensiones manifestando que no es cierto lo que se afirma
frente a omisiones sobre todo de la administradora al abordar al actor para
la asesoria correspondiente para el traslado de régimen. Bdsicamente dice
que la demandada es una entidad seria, responsable y con sentido social,
esto en la contestacién al hecho 5, que es la afp numero 1 dentro del gremio,
siendo asi las cosas no utilizaria lo que estos argumentos referidos con que se
iba a tener finalizacién a liquidar el instituto de los seguros sociales; que los
asesores comerciales que la representan estan plenamente capacitados a fin
de suministrar la informaciéon de manera clara y en un lenguaje sencillo para
toda clase de personas, al momento de brindarle la informacién a la sefiora
demandante le dieron a conocer todas y cada una de las caracteristicas del
rais, funcionamiento, modalidades de pension, requisitos, ventajas Yy
desventajas, como las posibles ampliaciones de trasladarse, dando asi
cumplimiento al mandato legal de la época.” Hay que manifestar también que
otra de las expresiones que se manifiestan en la contestacion de la demanda
como fundamentos hace referencia y teniendo en cuenta el pronunciamiento
expreso sobre las pretensiones de la nulidad de la afiliacion, dice que esa
afiliacion se realizé con el lleno de los requisitos establecidos por la ley 100
de 1993 y sus decretos reglamentarios, como por las instrucciones impartidas
por el ente vigilado y controlador, es decir la superintendencia financiera de
Colombia. Aunado a lo anterior se tiene que no se acredita dentro del plenario
prueba sumaria siquiera que conduzca a lo deprecado por la actora, es claro
para la ley y para la jurisprudencia que en el caso especifico de obtener la
declaratoria de nulidad del acto juridico de la afiliacion a una administradora
de pensiones, se requiere demostrar que efectivamente la afp omitié su deber
de informacion para conseguir la vinculacion de la persona interesada,
empero en el presente caso no se dan dichos presupuestos en medida que la
afiliacion estuvo precedida de la suficiente ilustracion del rais.” Folio 122. Por
esas razones fundamentalmente establece las excepciones que son alegadas
en el presente asunto como son la de prescripcion, la excepcion de buena fe,
la innominada o genérica, la de inexistencia de algun vicio del consentimiento
al haber tramitado el demandante formulario de vinculacién al fondo de
pensiones, la de debida asesoria del fondo, como excepciones de mérito que
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presenta. Y aporté pruebas que dan cuenta y este asunto, o mas bien,
descendiendo a terreno de las probanzas a las premisas fdacticas, que dan
cuenta efectivamente de el traslado que realizé el demandante a porvenir s.a.,
vigente desde el 1 de agosto de 1996 como aparece en la certificacion de
porvenir expedida el 20 de febrero de 2019, folio 95, y el historial de
cotizaciones a partir de tal momento, se debe observar la relacion histérica de
movimientos porvenir desde el folio 96, periodo de pago julio de 1996 en
adelante, este detalle aparece hasta el folio 103, y de ahi en adelante folio
104 en adelante aparece la relacion de aportes propiamente dicha desde ese
periodo de julio de 1996, folio 104 en adelante, hasta el folio 109 vuelto, ultimo
periodo de pago reportado el de diciembre de 2018. Es decir, dando cuenta
clara de la afiliacién ininterrumpida del demandante efectiva desde agosto de
1996 hasta la actualidad para el fondo de pensiones demandado. Asitambién
da cuenta el certificado de Asofondos que trajo la demandada, folio 110 por
ambas caras, de manera que es un hecho la demostracion del traslado de
régimen porque también se prueba con el formulario de afiliacion que
aportaron ambas partes, solicitud de vinculaciéon que aporté la demandante
en el folio 11 y la demandada en el folio 112, observandose ese formato de
afiliacion, folio 112, pues da cuenta efectivamente que fue el 20 de junio de
1996 cuando se realizé este diligenciamiento de traslado de régimen. Se
puede observar en este formulario y que fundamenta basicamente las razones
de defensa de la demandada que el formulario cumple las exigencias de ley
vigentes para esa época, es decir, lo que hace referencia al articulo 11 del
decreto 692 de 1994, lugar y fecha, nombre o razén social y nit del empleador,
nombres y apellidos del afiliado, numero de cédula o nit del afiliado, entidad
administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, datos del
conyuge, companero o companera permanente, hijos o beneficiarios del
afiliado y la leyenda o mas bien la normativa del literal F de ese articulo segun
la cual cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de
prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con
solidaridad en el formulario debera consignarse que la decision de trasladarse
al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre, espontanea y sin
presiones, el formulario puede contener la leyenda preimpresa en ese sentido,
que es lo que se ve en el formulario, esa leyenda preimpresa y con la firma del
trabajador en el sentido precisamente de la norma, que realizo de forma libre,
espontanea y sin presiones, la escogencia al régimen al ahorro individual, asi
como la seleccion de la administradora de fondos de pensiones y cesantias
porvenir para que sea la unica que administre mis aportes pensionales, Yy
también declaro que los datos proporcionados en esta solicitud son
verdaderos. Formalmente entonces se encuentra diligenciado el formulario,
como lo establece la norma a que hemos hecho referencia; y también esta
demostrado lo que hace alusién a que el actor estuvo afiliado al régimen de
prima media con prestacion definida ante el instituto de los seguros sociales,
hoy Colpensiones, y de eso nos da cuenta la historia de cotizaciones, reporte
de semanas cotizadas en pensiones, que aportdé la parte demandante,
también Colpensiones allegé lo propio, esto es, que tal afiliacién al instituto
mencionado, pues efectivamente se presento desde el 9 de marzo de 1983 e
hizo cotizaciones hasta el periodo de junio de 1996, para 682.43 semanas de
cotizaciones antes del traslado de régimen. También esta probado sobre la
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edad del demandante aspecto que aceptaron las demandadas, ademas se
prueba con el folio 3, la copia de la cédula de ciudadania, el nacié el 9 de julio
de 1956, existe documento sobre simulaciones que se le hizo al demandante
en el ano 2009, folio 13, el 18 de febrero de 2009, las solicitudes que hizo de
traslado de régimen al instituto de los seguros sociales y a porvenir en el ano
20009 también, 10 de marzo de 2009, folio 15, la solicitud que hizo al instituto
de los seguros sociales y el 11 de marzo de 2009 a porvenir, folio 18, con
respuestas negativas a ambas solicitudes, también aparece una simulacion
de abril de 2018, donde se estiman unas mesadas para la edad de 61 anos
del demandante de $3.334.500, va una progresion para los arios de ahi hasta
los 64 arios, a los 64 estaria en $4.013.300. Y se cuenta con las solicitudes
de 30 de abril de 2018, solicitando lo que tiene que ver ya con las pretensiones
de esta demanda, la peticion de 30 de abril de 2018 donde se pedia la
informacion brindada, es decir, que se allegara al actor las probanzas o la
informacion que se brindé cuando hizo el traslado de régimen y el formulario
de afiliacion, la respuesta que se dio por porvenir y las solicitudes que se hizo
a Colpensiones el 30 de abril de 2018 solicitando el traslado de régimen y el
consecuente traslado de los aportes efectuados a ese fondo y al régimen de
prima media con prestacion definida, basandose en esta situacion de la falta
de informacién mencionada de falta de cumplimiento del deber de
informacion, siendo negativas entonces las respuestas debido a la ley 100 de
1993 articulo 13 literal E ya mencionado sobre el tiempo que la norma
establece para poder cambiar de régimen pensional, encontrandose a menos
de 10 anos entonces el demandante para cumplir la edad para tener derecho
a la pension de vejez, fueron las razones por las cuales se negé esos traslados
recientes que solicité el demandante. Con base en todas estas probanzas el
Jjuzgado debe anadir antes de efectuar las conclusiones del andlisis
probatorio, anadir la fuente de derecho de la jurisprudencia, la corte suprema
de justicia, sala de casacion laboral que desde el ario 2008 ha mantenido una
linea de principio sobre estas temdaticas de la nulidad y/o ineficacias en los
traslados de regimenes pensionales desde prima media prestacion definida
hacia el régimen de ahorro individual con solidaridad, esos pronunciamientos
basicamente en lo que tiene que ver desde la sentencia numero radicado
31989 del 9 de septiembre de 2008 y que han sido expedidas en varias
Jurisprudencias que constituyen doctrina probable, mas de 3 decisiones sobre
el mismo punto de derecho, han sido recopiladas o sintetizadas las reglas o
las subreglas que la corte ha determinado para este tipo de litigios, entre otras
en la sentencia de 8 de mayo de 2019, con radicado 68838, magistrada
ponente Clara Cecilia Duenas, alli se hace acopio entonces de todas estas
Jurisprudencias desde el ano 2008 se refiere a todas ellas y sintetiza esas
reglas basicas que deben tenerse en cuenta en ese tipo de tramites: primero,
que siempre ha existido el deber de informaciéon en las administradoras de
fondos de pensiones, es decir, desde que empezo6 su funcionamiento, que en
ese tipo de procesos la carga de la prueba le corresponde a esas entidades,
es decir, demostrar en forma cabal y clara que cumplieron con ese deber de
informacion, ha precisado también que no es una exigencia que la persona
que hace el traslado de régimen estuviera incursa en el régimen de transicion
de la ley 100 de 1993 o que tuviese un derecho adquirido o una expectativa
legitima con el régimen anterior para que se le predique igualmente todas las
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exigencias y caracteristicas del deber de informacién. Otra de las reglas que
precisa esta fuente es que la firma del formulario de afiliacion no es suficiente
para acreditar el consentimiento debidamente informado, a lo sumo dice,
acredita que hubo un consentimiento pero que no fue el que exige la ley y la
constitucion, es decir, debidamente informado. También precisa los
contenidos del derecho a la informacién en sus diversas etapas, desde que
tuvo lugar la expedicion de la ley 100 de 1993, etapas acumulativas que dijo
la corte suprema y que deben observarse segun las fechas o los momentos en
que se efectuaron los traslados de régimen, una primera etapa la del deber
de informaciéon solamente que tiene como contenido minimo y alcance la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que incluye dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual perdida de beneficios
pensionales; una segunda etapa, que empieza desde la ley 1328 de 2009 y
el decreto 2241 de 2010, que suma al deber de informacién el andalisis previo,
calificado y global de los antecedentes del afiliado y los pormenores de los
regimenes pensionales 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, es decir, sumando la asesoria
y el buen consejo. Y finalmente y desde la expedicion de la ley 1748 de 2014
y articulo 3 del decreto 2071 de 2015, adicionando a lo anterior la doble
asesoria, es decir, que junto con todo lo anterior de las etapas pretéritas, lleva
inmerso el derecho a obtener asesoria de los representantes de ambos
regimenes pensionales. Prosiguiendo con estas reglas de la jurisprudencia se
ha predicado que no puede aludirse que se configura la prescripcion extintiva
en este tipo de accion que tiene por objeto declarar la nulidad o la ineficacia
de traslado de régimen pensional por falta de cumplimiento de los deberes
legales y constitucionales del deber de informacion. Tampoco que por el mero
paso del tiempo se pueda predicar el saneamiento de una ineficacia de tal
indole y ya sobre los efectos de esta ausencia en el cumplimiento del deber de
informacion, ha precisado que lo que se debe predicar es la ineficacia del
traslado de régimen, que tiene como consecuencias que se predique que no
surtié6 efecto alguno ese transito que se hizo, lo que manda entonces a
restablecer las cosas a su estado anterior, debiendo en tales casos las
administradoras de fondos de pensiones privadas, trasladar la totalidad de
los recursos que se han recaudado, por objeto de la afiliacion hacia la
administradora de prima media con prestacion definida, en este caso
Colpensiones, con todos los rendimientos, frutos que haya producido, en
general todo aquello, toda suma que se haya recibido con motivo de las
cotizaciones de el afiliado. Con fundamento entonces en todas estas premisas
Juridicas y segun lo que ya se relaté de las pruebas aqui recaudadas, a lo que
hay que sumar pues también los interrogatorios que se surtieron al
representante legal de porvenir, el interrogatorio al demandante que realizé
porvenir y también Colpensiones y los testimonios de Edilberto Benitez
Gonzalez y Osvaldo Rodriguez Castiblanco, se efectua la siguiente valoracion
probatoria. Como viene de decirse entonces, de explicarse, la demandada
porvenir s.a. acepta el traslado de régimen que se realizo, sobre eso no hay
discusién alguna, pero ya en concreto y sobre el punto dlgido de la discusion,
el cumplimiento del deber de informacion en el momento del traslado, vemos
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que las expresiones o los fundamentos tanto de hecho como de derecho de
porvenir, se basan en predicamentos generales, fundamentalmente en que se
ha cumplido toda la normativa en que se verificé los requisitos de ley, en que
se realiz6 la asesoria de forma correcta, completa, ajustada a la ley, sobre la
capacidad de los asesores comerciales, fundamentalmente con que la decision
fue libre, voluntaria, sin presiones y que se brindé toda la informacion, en la
contestacion al hecho 5 “le dieron a conocer todas y cada una de las
caracteristicas del rais, funcionamiento, modalidades de pensiéon, requisitos,
ventajas y desventajas, como las posibles implicaciones de trasladarse,
dando asi cumplimiento al mandato legal de la época. Y ese es el caricie, el
espiritu de la contestacion de la demanda, y en que también pues se cumplié
los requisitos del formulario de afiliacién, conforme al decreto 692 de 1994,
pero lo que se destaca, hay que decir con toda claridad, es la ausencia de
pruebas sobre estas expresiones que hace porvenir, no aparece probanza
alguna sobre ese cumplimiento que menciona que se le dio a conocer con esa
claridad que menciona porvenir, caracteristicas del régimen de ahorro
individual, funcionamiento, las modalidades de la pension, los requisitos, las
ventajas, las desventajas, las posibles implicaciones de trasladarse, de eso
no aparece prueba en el proceso de ese detalle que menciona porvenir en su
contestacién, como tampoco de lo que menciona que los asesores comerciales
tienen plena capacitacién a fin de suministrar la informacién de modo claro,
veraz, en lenguaje sencillo para toda clase de personas, contestacion al hecho
5, tampoco hay probanza sobre ese particular; no se menciona Si quiera por
porvenir quien fue el asesor que realiz6 o que brindé la informacion al
demandante, cual su preparaciéon, cual su capacitacion, cual protocolos, si
existiera alguno de las asesorias etc. De modo que la unica prueba que aduce
porvenir s.a. es el formulario de afiliacion, en eso se basa fundamentalmente
la probanza de porvenir porque pues se reitera, las demas afirmaciones que
tiene que ver con los argumentos o con los sustentos de derecho y de hecho
de porvenir, pues no se acompanan de pruebas. Lo tinico que tiene o sobre lo
que hay prueba es el formulario de afiliacion en el folio 112, que como ya se
dijo cumple las exigencias formales del decreto 692 de 1994, pero que en
modo alguno son suficientes como lo establece la jurisprudencia ya citada por
este juzgado, no es suficiente para que se pruebe el consentimiento
suficientemente informado la firma del afiliado que aparece pues
efectivamente plasmada en el formulario. Esto, dice la fuente mencionada, a
lo sumo demuestra que hubo un consentimiento, que se aceptoé la firma o que
se consintié la firma del formato, pero no que el consentimiento haya sido
suficientemente informado, debe anotarse que entonces en la etapa que es la
primera, la primera etapa del deber de informacién, segun la fuente
Jurisprudencial mencionada, porque pues fue en junio de 1996 el traslado de
régimen, el contenido minimo se reitera era el siguiente, la ilustracion de las
caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, lo que incluye dar a conocer la existencia de un
régimen de transicion, y la eventual perdida de beneficios pensionales, esto
ultimo no aplica en el caso actual, pues el demandante no era beneficiario del
régimen de transicion; pero si lo primero y hay que mencionar que como se
dijo por porvenir, da a entender o asi contestan los hechos que aun fue mas
profundo y mas detallada, incluso que las exigencias de ese momento del
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deber de informacion, porque se reitera, contesta que se le dio a conocer todas
y cada una de las caracteristicas del rais, funcionamiento, modalidades de
pension, requisitos, ventajas, desventajas, implicaciones de trasladarse.
Entonces, de una parte la jurisprudencia nos precisa esos contenidos minimos
y alcance del deber de informacién y de otro lado porvenir s.a. manifiesta que
excedio incluso, excedio lo que la norma o lo que conforme a la ley, a la
Jurisprudencia y a la constitucién, porque esta primera etapa se basa también
en las disposiciones constitucionales relativas al derecho a la informacioén, no
menoscabo de derechos laborales y autonomia personal, segun la sentencia
de la suprema corte ya citada, que aun entonces excedié en lo que debia ser
informado. Sin embargo, pes hay que resaltar que de las pruebas
documentales, ninguna probanza nos da cuenta del cumplimiento de esas
exigencias, porque se centra bdsicamente en el formulario de afiliacién, se
reitera. Ahora bien, otras probanzas documentales como son las referidas a
las simulaciones pensionales que se hicieron en el anio 2009, en el ano 2018,
pues no pueden considerarse, para el juzgado, como una aquiescencia, una
convalidacion de alguna forma del demandante frente a su afiliacion al
régimen de ahorro individual, toda vez que esas simulaciones del anno 2009 y
del ano 2018 claramente se hicieron cuando ya no habia posibilidad legal de
trasladarse de régimen, recordando que hasta el 9 de junio de 2008 tuvo la
posibilidad el demandante, que fue la edad en la que cumplié 52 anos de
trasladarse de régimen pensional, entonces no puede tenerse en cuenta estas
simulaciones de 2009 y de 2018 como una manifestaciéon de la parte actora
de alguna convalidacion, de alguna forma de su afiliaciéon al régimen o de una
subsanacién de las omisiones cometidas por el fondo de pensiones en el ano
de 1996. Existe otra probanza que sin embargo la misma no puede tenerse en
cuenta, una simulacién en el folio 10, realmente sin fecha, ademads teniendo
en cuenta que tampoco coincide la fecha de traslado que alli dice, fecha de
traslado 9 de febrero de 1996, pues el traslado fue en junio de 1996. Pero de
todas formas y como ya se ha mencionado y teniendo en cuenta que la carga
de la prueba de acreditar con suficiencia el cumplimiento del deber de
informacion reposa en cabeza de la afp demandada porvenir s.a. pues hay
que reiterar concretamente que esa carga probatoria no se cumplié por la
demandada y hay que mencionar que también en la prueba de interrogatorio
de parte, pues nuevamente se acude por la demandada a las manifestaciones
genéricas de que, por ejemplo, todos sus asesores son capacitados sobre
condiciones del régimen de ahorro individual y que se brinda la informacion
suficiente y necesaria a los afiliados, es decir, todas las manifestaciones van
en esta linea sin referirse en particular al caso del demandante y como fue en
su evento o en su situacion factica concreta que esa ilustracion se dio.
También hay que mencionar entonces que la representaciéon legal de porvenir
reafirma bdsicamente en su interrogatorio que no se cuenta con probanza
distinta al formulario de afiliacién porque en su decir o en su defensa es lo
unico que requeria o exigia la ley para que el traslado se considere valido, que
se cumplié con la firma del formulario de afiliaciéon, con las exigencias que el
formulario debia tener. En cuanto al interrogatorio del demandante, hay que
mencionar por su desemperno, su profesion, su oficio en 1996 como tecnélogo
quimico y asi mismo dieron razoén los testigos que fueron companeros de
trabajo, los senores Edilberto Benitez Gonzdlez y Osvaldo Rodriguez
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Castiblanco en la empresa maicena, en valle del cauca, pues no podemos
deducir un conocimiento sobre finanzas, sobre fondos de pensiones, en
economia, como para que pudiera entenderse que una asesoria general fuera
suficiente para el ciudadano, en este caso el actor, para un entendimiento
cabal de las consecuencias de traslado de régimen y no solo por su formacion
académica sino porque esto tendria que estar unido también a las labores que
desempenaba, que en este caso era analista de laboratorio, es decir, un
trabajo técnico cientifico que no tenia ninguna injerencia en finanzas, en
economia, que tuviera que ver con rendimientos financieros, mercado de
valores, etc. Como para predicar que tuviera conocimiento especializado sobre
el tema. De otro lado, pues tanto el como los testigos son coherentes en el
asunto referido a la empresa a la cual laboraban acudieron los asesores de
porvenir s.a. manifestando las situaciones de desmejora que podria ocurrir
por la extincion del instituto de los seguros sociales, asi mismo, habla de una
simulacién que se le hizo para que donde se le decia que a los 62 arios tendria
una mejor pension que en el instituto de los seguros sociales, unas cifras que
dijo son las que aporté con la demanda en la simulacién mencionada y que
eso lo llevé a trasladarse, fundamentalmente, ese comparativo que dice le fue
realizado, una mejor mesada pensional y la situaciéon referida a la extincion
que se manifestaba sobre el seguro social, se habla de algunas reuniones
grupales y otras individuales, esto por el demandante y también por los
testigos sobre la afiliacion y con el objetivo de persuadir sobre esta temdatica,
sobre este acto de trasladarse de régimen. Bien, hay que tener en cuenta
entonces que no se establece entonces una confesiéon de la parte actora en
este asunto que nos pudiera dar cuenta de que fue ilustrado clara y
precisamente de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, de cada uno de esos regimenes, como
es la exigencia de, en esa primera etapa, del deber de informacién. Las
alusiones que hizo el demandante a que se le mencioné que la pensién podia
darse de manera anticipada a “cualquier edad”, que el monto iba a ser mayor
que en el instituto de los seguros sociales y que se podian hacer ahorros
voluntarios, no cumple unas caracteristicas de confesion porque esto que
refiere son caracteristicas generales que bien establece la ley 100 de 1993
pero precisamente eso es lo que en criterio de la alta corporacién de justicia,
la sala de casacion laboral, pues no es suficiente para entender un
consentimiento libre e informado, porque si fuera asi, no tendria razén de ser
ese tipo d debates, la ley pues establece esas caracteristicas generales que
refirié el senor demandante pero no es eso lo que se exige a los fondos de
pensiones, sino ilustrar con claridad, con particularidad cada caso como
operan esas caracteristicas, como se debe operar para que la edad pueda ser
anticipada a cualquier edad, es decir, no centrandose la explicacion
simplemente a que como lo dice la norma, sin mayor explicaciéon, la edad
pensional pueda ser cualquiera, sino como en el caso concreto, como en el
evento de decidir el demandante pudiera operar es a cualquier edad, no hay
explicacién alguna de otro componente normativo del articulo 64 de la ley 100
que es donde se desglosa el condicionamiento para que esa cualquier edad
pueda operar, entonces no hay realmente ilustracion sobre ese tipo de
situaciones o como es que los rendimientos y los posibles aportes voluntarios
puedan incidir en una pension y de qué forma, y como operaria en el régimen
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de prima media con prestacién definida, la claridad y el pormenor sobre esas
caracteristicas y condiciones en manera alguna puede predicarse como una
confesion que haya hecho el demandante. Y tampoco los testigos quienes en
similar manera se refirieron en el estilo del abordaje grupal y después
individual de los asesores de porvenir y en esos caracteres generales que les
dieron sobre las caracteristicas del rais, que no del régimen de prima media,
también hay que destacar. Entonces sin probanza en este asunto sobre el
cumplimiento a cabalidad del deber de informacion que cumplia la afp
privada, pues debe acogerse los efectos que se solicitan del traslado de todos
los fondos del régimen de ahorro individual, de la cuenta de ahorro individual
hacia la administradora colombiana de pensiones, previa declaratoria de la
ineficacia del traslado de régimen que se llevd a cabo en el caso del
demandante el dia 20 de junio de 1996 y tuvo efectividad desde el 1 de agosto
de 1996 con la orden correspondiente de que se trasladen todos esos recursos
con sus rendimientos e intereses que haya producido, es decir, todo aquellas
sumas que fueron recibidas por motivo de las cotizaciones deben ser
trasladadas a la administradora colombiana de pensiones y esta ultima a
aceptar ese traslado, a reactivar la afiliacién del demandante a prima media
con prestacién definida que ha de declararse como el tinico régimen al cual se
ha encontrado afiliado el serior demandante desde el 9 de marzo de 1983.
En referencia a las pretensiones, el juzgado no considera procedente la
condena a pensionar, es decir a que Colpensiones pensione al demandante a
través de esta via judicial porque el efecto de la decision pues es que las cosas
vuelvan a su estado anterior, la afiliacion sea reactivada en Colpensiones y
se pueda solicitar la pension de vejez del demandante con el estudio sobre el
particular que realizara Colpensiones, habida cuenta ademds que no se
observa que se haya reclamado la pensién de vejez a Colpensiones, por esas
razones entonces no se accedera a decidir sobre el derecho pensional en
Colpensiones del demandante”

DEL RECURSO DE APELACION

El apoderado de la demandada PORVENIR, indic6:

“Su senoria, estando en la oportunidad procesal pertinente, me permito
interponer recurso de apelacién en contra del fallo, ante el honorable tribunal
superior de Bogota en los siguientes términos: el traslado de régimen
pensional y la afiliaciéon del demandante a porvenir, obedecié a una decision
libre, espontanea, sin presiones e informada, muestra de ello es la asesoria
recibida de manera verbal en donde se le informé todas las caracteristicas y
condiciones propias del rais. Lo anterior fue ratificado por el demandante en
el interrogatorio de parte igual que los demas testigos. Corroborando de esta
manera la informacién recibida por el demandante en la senalada afiliacion,
no obstante lo anterior, en el presente fallo se desconoce la confesion realizada
por el demandante y presupone la existencia de requisitos y condiciones
respecto a soportes que no eran exigibles para la fecha de afiliacién, ahora
bien, la decisién tomada por el demandante se hizo de una forma consciente
Yy espontanea, sin presiones o apremios de ninguna naturaleza y con el
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cumplimiento de los requisitos exigidos por las normas que se hallaban
vigentes para la fecha que se produjo esta. Pues, en primer lugar se adopté la
decision de trasladarse luego de haber recibido informacion suficiente y veraz
sobre las implicaciones del traslado y las caracteristicas generales de acuerdo
a lo establecido por la fecha de afiliacion. En segundo lugar, suscribio el
formulario de vinculacion de manera voluntaria. Y en tercer lugar se cumplié
las demas exigencias legales en la solicitud de vinculacion. Esta expresion no
puede ser considerada como un menor requisito formal o una manifestacion
vacia y sin ninguna consecuencia, tal y como presupone el juez de primera
instancia, en cuanto corresponde a una expresion normativa que por lo tanto
no puede ser ignorada como tampoco puede ser desconocida los efectos que
producen las circunstancias de que consta en el formulario previamente
impreso no resalta la validez o la manifestacion inequivoca del afiliado en
realizar el traslado de régimen pensional, ya que corresponde a una expresion
emanada de este. Adicionalmente no puede pasarse por alto el actuar del
demandante durante su vida laboral, toda vez que este hecho ha sido
reconocido por la jurisprudencia de la corte suprema de justicia, sala de
casacion laboral, como acto de relacionamiento mediante la sentencia SL43
de 2018, segun la cual el pago de aportes, la solicitud de informacién, los
traslados entre afp, cambio de clave, solicitud de proyecciones pensionales,
entre otros actos generan manifestaciones inequivocas de la voluntad del
afiliado en el sentido de mantenerse dentro de alguno de los regimenes
pensionales. Lo anterior, de acuerdo a lo que se confesé por parte del
demandante. Adicionalmente no resulta plausible que prospere la alegaciéon
respecto a la nulidad, toda vez que el actor recibié toda la asesoria e
informaciéon debida en el traslado inicial con porvenir, asi mismo, el
demandante tuvo la oportunidad de leer, preguntar e inclusive sustraerse del
formulario de afiliacién que estaba diligenciando en ese momento. Por lo tanto
no puede el demandante endilgar responsabilidad alguna a porvenir, dado
que su traslado obedecia a una decision libre y consiente de trasladarse al
rais, pues encontré que era conveniente para sus intereses proyectarse a
futuro, realizar una planeacion financiera acorde a sus necesidades y obtener
beneficios propios del rais que no le otorgaba el régimen de prima media.
Respecto a la informaciéon suministrada, el fallo emitido el dia de hoy
presupone una aplicacion de presupuestos juridicos inexistentes para la fecha
de dafiliacion, es mas véase que la entidad que vigila a las afp ha sido enfatica
en senalar que la obligacién de otorgar informacion clara, cierta, comprensible,
oportuna respecto a las condiciones de dfiliacion, nace simplemente en el
ordenamiento juridico a partir de la vigencia del decreto 2441 de 2010, asi
mismo como el mismo juez de conocimiento lo senialé en el fallo. Asi las cosas,
en concepto 2017056668-001 del 12 de junio de 2017, la superintendencia
financiera indicé: “la obligacion de ofrecer una asesoria entendida como
informacion clara, cierta, comprensible, oportuna respecto de las condiciones
de afiliacion de manera tal que el consumidor financiero pueda tomar la
decision informada de vinculacion a dicho régimen, o trasladarse entre
administradoras se encuentra expresamente consagrado a partir del 1 de julio
de 2010, fecha en vigencia del decreto 2241 de 2010, ratificando de esta
manera que solo fue hasta la expedicion del decreto 2555 de 2010, el decreto
2071 de 2015y laley 1748 de 2015, lo anterior de acuerdo a lo que el mismo
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Jjuez de conocimiento senala, que las administradoras de fondos de pensiones
adquirieron en su cabeza la obligacién de asesoria e informacién tanto para
sus afiliados como para el publico general, de hecho la obligacion de explicar
a los afiliados las consecuencias del traslado de régimen nace solo a partir
del inciso 4 del articulo 2071 de 2015 que modificé a la vez el 2.6.10.2.3 del
decreto 2555 de 2010. No puede pasarse por alto en el momento de la
afiliacion si habia informaciéon necesaria y suficiente sobre el alcance y
consecuencias del traslado de régimen pensional, de acuerdo a la confesion
que realiz6 el demandante en el interrogatorio de parte, en este sentido, el
demandante alega una falencia en la informacién entregada por los fondos de
pensiones a los cuales este se encuentra afiliado, no obstante la obligacion de
informacion y buen consejo no se encontraba vigente para el momento en el
que se realizo el respectivo traslado, toda vez que para la fecha del entonces
traslado se encontraba vigente la obligacion contenida en el decreto 656 de
1995, el cual por politica de la empresa, los asesores comerciales en el
momento de la asesoria de manera verbal tenian que cumplirla su cabalidad,
no obstante solo fue hasta la expedicion de las anteriores leyes que enuncié,
que se produjeron desarrollo judiciales y legislativos en los cuales se debia
dar informacion adicional, en este sentido el demandante realizé una
vinculacién y un traslado al rais de manera libre y consciente, por lo tanto no
resulta plausible sea exigido el requisito o cumplimiento de condiciones
adicionales al diligenciamiento del formulario de afiliaciéon, toda vez que para
la fecha de afiliaciéon no existia norma alguna en el ordenamiento legal
colombiano que exigiese dejar reporte de la informacion suministrada ni
constancia que este recibié dicha informacion. En consideracion a lo antes
dicho el fallo emitido presupone aceptar que el desconocimiento de la ley tiene
capacidad suficiente para negar un vicio en el consentimiento, conllevando
con esto desdibujar un principio del ordenamiento legal colombiano, lo cual a
la postre implica una violacién a los articulos 9 y 1509 del cédigo civil que de
manera clara senala que el error sobre un punto de derecho no vicia el
consentimiento. En los anteriores términos dejo sustentado mi recurso de
apelacion para que sea estudiado por el honorable tribunal superior de
Bogota. Muchas gracias.

Por su parte la demandada COLPENSIONES senalo:

“Si senor juez, siendo este el momento procesal oportuno, me permito
interponer recurso de apelacion contra la sentencia proferida por su despacho,
en atencion a que es evidente que el senor Ezequiel Quigua Quintero estaba
plenamente capacitado para efectuar un traslado en el ano de 1996, tal como
lo hizo, toda vez que no tenia ni siquiera un derecho consagrado o una
expectativa pensional, toda vez que la entrada en vigencia de la ley 100 de
1993, contaba con tan solo 37 anos de edad y no habia cotizado mas de 750
semanas, dicho traslado fue efectuado y esta completamente probado dentro
del proceso, tal cual lo reconoci6 el despacho, sin embargo, al considerar que
se puede hacer una extension de la jurisprudencia de la corte suprema de
Jjusticia, yerra el despacho toda vez que es de poner de presente que el
demandante no tiene los mismos hechos facticos que en dichas
Jurisprudencias, por ende pues no se podia hacer una extensiéon de la misma,
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ademas, si asi fuese y se aplicara el caso, pues debe hacer un estudio del
caso concreto como lo ordena dicha jurisprudencia, teniendo en cuenta que si
bien se alega que el formulario de afiliacién no es suficiente para demostrar
el consentimiento informado que tenia en ese momento el senor Ezequiel, es
decir para el ano 1996, al momento de realizar su traslado, omite el despacho,
mas que pronunciarse, aceptar que el demandante al momento de su
interrogatorio de parte confesoé que efectivamente al momento de su traslado
lo hizo de manera libre, voluntaria e informado, toda vez que mostré como
también lo acepta el despacho, caracteristicas especiales del régimen de
ahorro individual con solidaridad, e incluso en su testimonio, en su
interrogatorio manifiesta que al momento del traslado en 1996 se le mostré
los beneficios respecto de los que tenia diferencia el régimen de ahorro
individual con solidaridad a los que tenia el régimen de prima media en ese
momento, el instituto de seguros sociales, por ende es evidente que no solo se
le hablo del régimen del régimen de ahorro individual con solidaridad sino
también del régimen de prima media, ademas, hablé de beneficios como la
pension anticipada, un monto mayor, como aportes voluntarios, e incluso
manifesté que habian otros temas adicionales que se le habian dicho al
momento de la afiliacién, por ende pues no puede alegarse porque el
demandante no lo diga de manera textual, pero si dijo que se le habia
brindado otros beneficios, e incluso los testigos por lo menos el senor Osvaldo
Rodriguez manifesté que si les explicaban otros beneficios que ellos no se
acordaban en dicho momento, no porque ellos no se acuerden en este
momento significa que al momento de la afiliaciéon no se le hayan dado, incluso
hay que destacar que en dichos interrogatorios también se manifesté que
realmente lo que motivaba esta demanda era una expectativa econdémica,
incluso el despacho considera que no se tiene en cuenta las simulaciones
efectuadas en el 2009 y 2018 al demandante por el fondo privado, teniendo
en cuenta que las mismas se habian realizado ya cuando el mismo no tenia,
ya estaba en curso una prohibicién legal de trasladarse al régimen de prima
media, pues es como si el despacho convalidara que estas simulaciones y al
darle un porcentaje diferente en cada régimen, pues como si convalidara que
lo que realmente se busca aqui es una expectativa netamente econémica y no
se esta hablando de que los fondos incumplieran con el deber de informacion.
De esta forma, solicito a los honorables magistrados del tribunal superior de
Bogota que en caso de que no consideren y que no revoquen la sentencia
emitida por el despacho en cuanto a la determinacién de declarar la ineficacia
del traslado efectuado por el senor Ezequiel en el ano de 1996, adicione a
dicha sentencia que se condene también al fondo privado a que traslade a
Colpensiones todos los gastos de administraciéon descontados por dicho fondo
y levante la condena en cuanto a las costas a mi representada, toda vez que
es evidente y como lo conoce el despacho y lo manifesté en su fallo, las
consideraciones de su fallo es que mi representada actué de manera de
acuerdo a la normatividad vigente al momento de que le niega el traslado,
toda vez que el ya estaba en curso en una prohibicion legal de la ley 797 de
2003, por tanto no puede condenarse a mi representada por actuar de acuerdo
a la normativa por costas dentro del presente proceso. Muchas gracias”.

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

procede la Sala al estudio de la ineficacia del traslado.

Frente al primer este aspecto, se tiene que lo pretendido por la senora
EZEQUIEL QUIGUA QUINTERO, se circunscribe a la declaratoria de nulidad
de la afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, mediante formulario suscrito ante la demandada PORVENIR
S.A. para que en su lugar COLPENSIONES acepte la afiliacion al régimen
administrado por esta y se ordene la devolucion de la totalidad de los dineros

que el actor tiene en su cuenta.

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

materias de alta complejidad.

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

informacion como de igual forma lo senalo la Sala Laboral de la Corte
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Suprema de Justicia, en reciente pronunciamiento radicado No. 68852 del
3 de abril de 2019, M.P. Clara Cecilia Duenas, que tal deber, siempre ha
estado en cabeza de las Administradoras del Rais, pues les encarg6 desde
su creacion legal, la prestacion de un servicio publico de caracter esencial,
obligacion que no cumplia con el hecho de capturar a ciudadanos mediante
habilidades y destrezas sin importar las repercusiones colectivas que ello

pudiese traer en el futuro.

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

transparencia de las Administradoras:

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

sobre lo malo y parcializar lo neutro”.

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

que posteriormente alegue algun tipo de engafio, el que no solo se
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produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional
que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; siendo como se dijo
obligacion de la demandada haber proporcionado dicha informaciéon debido
a su experticia. Igualmente es esta providencia y contrario a lo que sefiala el
recurrente, la H. Corte dejo completamente claro, que no es necesario que el
afiliado se encuentre cobijado por el régimen de transicion, o que este tenga
un derecho adquirido, para que se le deba prohijar dicho deber de

informacion.

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

contiene mayores datos relevantes de su situacion pensional.

Es por ello que coincide la Sala con lo decidido por el Juez de primera
instancia, pues era deber la Administradora de Pensiones demostrar durante
el tramite procesal que le manifesto a este las desventajas como consecuencia
de su traslado al régimen de ahorro individual; lo que lleva a concluir que no
le fue brindada de manera completa toda la informaciéon a este respecto,
circunstancia que impone confirmar la decision proferida por la Juez de
conocimiento, al igual que lo relacionado con la condena en costas, como
quiera que las demandadas, se opusieron a la prosperidad de las

pretensiones de la demanda y resultaron vencidas en la presente proceso.

Igualmente, se considera que hay lugar a DECLARAR que COLPENSIONES
puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios
que pueda sufrir en el momento que deba asumir la obligacién pensional

del demandante, en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para
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el efecto, originados en la omision en la que incurrié el y/o los fondos de

pensiones demandados.
Sin costas en esta instancia.

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

Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, por las razones senaladas en

la parte considerativa de la presente decision.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia recurrida en el sentido de DECLARAR
que COLPENSIONES puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento que deba asumir la
obligacion pensional del demandante en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en la omision en la que

incurrio el y/o los fondos de pensiones demandados.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

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

Los Magistrados,

— >

7
MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA
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\N\ o _!
MANUEL EDUARDO SE BAQUERO

MAGISTRADO
ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asign6 caracter obligatorio a su precedente en la
materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi
criterio, segun el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.

HU:O AL%DER RIOS’GARA

AGISTRADO


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

PROCESO ORDINARIO No. 24-2018-326-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: EMILSE CORREA SANCHEZ
DEMANDADO: PORVENIR S.A.

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogotaa losonce (11) dias del mes de diciembre de dos mil veinte (2020),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados

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

Al conocer el recurso de apelacion presentado por la apoderada de Porvenir,
revisa la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado 24 Laboral del Circuito
de esta Ciudad, el 30 de enero de 2020.

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para

presentar alegaciones, fueron remitidaslas de Porvenir.
ANTECEDENTES

La senora EMILSE CORREA SANCHEZ por intermedio de apoderado judicial
interpone demanda ordinaria laboral, con el fin de que se DECLARE que la
demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la pension de

sobrevivientes, retroactivo pensional, intereses moratorios e indexacion. (f1.2)

HECHOS
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Fundamento6 sus pretensiones sefialando que el seiior Humberto Carrero se
afili6 a BBVA HORIZONTE PENSIONES el 21 de abril de 2006, quien fallecié
el 10 de octubre de 2011 y cotiz6 SO semanas dentro de los tres afnos

anteriores a su deceso.

La demandante, en calidad de companera permanente del causante radico
solicitud de pension de sobrevivientesen el ano 2012 ante BBVA y en abril de
ese mismo dicha entidad neg6 tal peticion argumentando que la actora no
habia acreditado el requisito de convivencia dentro de los cinco anos

anteriores al deceso.

En el afio 2013 la demandante inicié proceso de declaracion de unié marital
de hecho con el causante, la cual correspondi6é al Juzgado Promiscuo de
Familia en Descongestion de Saravena-Arauca, quien en sentencia del 24 de
octubre de 2014 declaré la existencia de unié marital de hecho entre los ya
mencionados, desde el 12 de octubre de 2004 al 10 de octubre de 2011. (f1.3)

CONTESTACION DE LA DEM ANDA

Al contestar la demanda el demandado PORVENIR S.A. se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, en cuanto a los hechos acepté los
relacionados en los numerales3 a6 y 8 a 11 y nego los demas; propuso las
excepciones de mérito que denomino inexistencia de la obligaciéon, buena fe,

compensacion y prescripcion. (f1.52)

PORVENIR llamé en garantia a MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S A.
(f1.106), quien se opuso a las pretensiones de la demanda, acepto el hecho 5,
los demas indico no constarle y propuso como excepciones de fondo las de
inexistencia de la obligacion, buenafe y prescripcion. (f1.124)

En audienciadel 20 de enero de 2020 la parte demandante desistio de las
pretensiones relacionadas con el reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes, quedando inicamente por resolver lo atinente alos intereses

moratorios e indexacion,
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, resolvio CONDENAR a Porvenir a reconocer y
pagar la demandante la suma de $28.784.175 por concepto de intereses
moratorios, absolvio de las demas pretensiones, declar6 no probadas las

excepcionesy condeno en costas a Porvenir.

Fundamento su decision la Juez de primer grado, senalando en sintesis:

Habiéndose existido la pretensiéon de reconocimiento de la pensién de sobrevivientes el litigio
al problema juridico a resolver como se indicé en la audiencia anterior corresponde en
determinar si existio Mora en el reconocimiento de la pensiéon de sobreuvivientes a la
demandante y por ello si se debe condenar a intereses moratorios de ser asi teniendo en
cuenta el llamamiento que hizo porvenir a Mapfre debe determinarse quién es la llamada a
responder por el pago de esos intereses y en la llamada en garantia por haber sido aquella
conforme lo indica porvenir quién originé la Mora en su pago igualmente debe constatarse st
hay lugar a ordenar alguna condena por la indexacién peticiéonala, para resolver el despacho
lo primero que debe indicar es que respecto de la condicién de pensionada por sobrevivientes
de la senora Emilce Correa Sdnchez no existe discusién alguna todas qué porvenir mediante
misiva que obra a folio 8894 la que dicho sea de paso no tiene fecha comunicé a la
demandante que la pensién de sobreuvivientes le habia sido aprobada por tanto reconocié la
prestacion a partir de octubre de 2011 cuantia del salario minimo legal vigente como costa en
ese documento reconociendo un retroactivo pensional de $57.400.947 pesos valor al que le
fue deducido lo correspondiente por aportes al sistema de seguridad social por valor de
$6.368.500 pesos ordendandose en sufragar a la demandante la suma de $51.032.447 pesos
ademas en comunicacion dirigida Mapfre Colombia vida seguros por porvenir senald
solicitada la suma adicional anexando proceso ordinario donde juzgado promiscuo
descongestion de Saravena Arauca emitié sentencia del 24 octubre 2014 indicandole que ese
Jjuzgado habia declarado la Unién marital de hecho entre Emilse Correa Sanchez y Humberto
Carrero Carrero para resolver lo relativo a los intereses moratorios este despacho de precisar
que con arreglo al articulo 141 de la ley 100 del 93 a partir del primero de enero de 1994 en
caso de Mora en el pago de las mesadas pensionales de qué trata esa ley la entidad
correspondiente reconocerd Yy cancelar al pensionado ademds de la obligaciéon a su cargo y
sobre el importe de ella la tasa maxima de interés moratorio vigente para el momento en que
se efectie el pago sobre la vialidad de los intereses moratorios la Corte Suprema de Justicia
las doctrinas que referidos resarcimientos es procedente  siempre que @ Sse
trate pensiones reconocidos con fundamentos en la ley de Seguridad Social ademas la
corporacion en cita en punto a los intereses en la sentencia SL 2994 del 2019 radicado 7779
del 24 julio dos anualidades explico frente a este asunto aduierte la corte que le asiste razén

a la censura puesto que de manera reiterada y pacifica la jurisprudencia doctrinal que la
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condena por intereses moratorios establecidos en el articulo 141 de la ley 100 del 93 épera
de manera automdtica cuando a partir del momento de la solicitud preuvia acreditacion de los
requisitos exigidos la prestacion no se otorga dentro de los plazos establecidos en las
disposiciones legales ha de anotarse esta sala ha descartado la imposicion de intereses
moratorios en dos situaciones muy especificas que no corresponden a las del su liten, el
primero cuando en sede administrativa hay controversias legitimas entre potenciales
beneficiarios de la pensién de sobreuvivientes (SJSL 14528 del 2014 y el segundo cuando la
actuaciéon de la FP estuvo amparada en el ordenamiento legal vigente al momento en que se
surtié la reclamacién y después se reconocer la pension en sede judicial con base en criterios
de origen jurisprudencia como por ejemplo el principio de progresividad sentencia SSISL 787
del 2013 ahora la norma que regula el momento a partir del cual comienza a correr los
intereses moratorios preuistos en el articulo 141 la ley 100 del 1993 en tratandose en la
pensioén de sobrevivientes es articulo primero de laley 717 del 2001 que indica que la entidad
de Seguridad Social debe reconocer la pension de sobrevivientes a mdas tardar dos meses
después de radicada la solicitud por el peticionario sila documentaciéon que se aporté acredita
el derecho atendiendo la normatividad citada los criterios expuestos por la alta corporacion
de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral se procede a estudiar en el caso concreto las
pruebas que se anexaron al expediente de observindose que la actora radicé el dia 6 de
enero 2012 solicitud de reconocimiento y pago de pensiéon de sobreuviviente como consta
a Folio 70 a71 la que fue rechazada el 13 de abril de esa misma anualidad por BBVA
horizonte pensiones y cesantias entidad que se fusioné con la hoy demanda porvenir bajo el
argumento que la actora no cumplia con el requisito de tiempo minimo de conuvivencia de 5
anos antes del deceso Humberto Carrero Carrero por asi haberlo concluido Mapfre
Colombia Seguro Social entidad con la que tenia contratado el seguro prouisional para la
fecha facil yacimiento del asegurado como se puede leer del Folio 79,82 aseguradora que
mediante misiva de febrero 2012 senalé que de acuerdo con la informaciéon suministrada por
la actora ella y el afiliado habian conuvivido por espacios tan sélo de 3 anos no habian
acreditado 5 anos de la que exigia la norma el 28 diciembre 2015 la demandante nuevamente
presenta solicitud de reconsideraciéon pensional con ocasion del fallecimiento de Humberto
Carrero Carrero como se infiere la misiva remitida por la demandante a porvenir el 8 de
enero anos remitida corrijo por porvenir a la demandante el 8 enero 2016 por ellos porvenir
mediante comunicacion sin fecha a qué obra a folio 88 a 92 reconocié la pension de
sobreuvivientes a la demandante ordendandole un retroactivo $57.400.947 pesos al que como
se indicé en presencia se le descontaron $6.368.500 pesos por aportes al sistema de
seguridad social en salud habiéndosele girado la suma de $51.032.447 pesos lo anterior
permite concluir que si bien la demandante solicitd por primera vez la pensién de
sobreuvivientes el 6 de enero del 2012 no es menos cierto y razén le asiste a los apoderados
de las demandadas que para esa fecha no acredité la condicién de beneficiaria de la citada
prestacion pues no probé ante porvenir ni ante la aseguradora la convivencia con Humberto
Carrero Carrero durante los 5 anos anteriores al fallecimiento de aquél ya que le mandaste
declaracion juramentada rendida el 9 de julio del anno 2015 el 9 de julio ante notario 11 del
circuito de Bogota asi como la rendia del 6 de enero 2012 manifesté declaré que yo convivia

con el senor Humberto Carrero Carrero que se identificaba con la ciudadania numero
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suspensivos de Fortul dependia econémicamente de el durante 3 arnios hasta el momento de
su fallecimiento el dia 10 de octubre 2011 folios 72 lo que coincide con lo senalado bajo la
gran juramento por Doris Ortiz Vega, Luz Marina Herndndez ante la notaria unica
en Saravena el 3 de enero 2012 y que se ve en folio 73 cuando manifestaron “declaro
igualmente bajo gravedad de juramento que conoci, uisite y trate y tuve comunicaciéon por 3
anos aproximadamente al senior Humberto Carrero Carrero que en paz descanse fallecié el
dia 10 de octubre 2011 quienes en uda se identifico con la cedula de ciudadania numero
60.257.532 expedida en Pamplona de esa Unién no procrearon hijos cuarto igualmente
declaro que Emilse Correa Sdnchez conuivia dependia econémicamente de los ingresos
de Humberto Carrero Carrero que en paz descanse asi como que con lo dicho por Harley
Aguilar Ropero que en la misma fecha senalé que conocias al causante de este trato y
comunicacién durante 5 anos aproximadamente y que “me consta que conuivié en Unidén
marital de hecho vigente no declarada durante 3 anos y hasta su fallecimiento con la seriora
Emilse Correa lo que significa que solo hasta el 28 diciembre 2015 cuando la actora solicité
la reconsideracion pensional con ocasion del fallecimiento del serior Humberto
Carrero Carrero fue cuando anuncié la condicion de beneficiaria de la pensién de
sobreuvivientes todo es que en esa oportunidad aporté la sentencia proferida por el juzgado
promiscuo familia descongestion de Saravena Arauca que declaré la existencia de la Unién
marital de hecho de la actora con el afiliado fallecido del 12 de octubre 2004 hasta el 10 de
octubre 2011 por tanto esa serd la data que se tendrd en cuenta para determinar la
procedencia de los intereses moratorios se retira por cuanto para esa oportunidad y con la
sentencia que a llegé la demandante demostré que tenia la condicién de beneficiaria de la
pensién de sobrevivientes ante la conwocada es decir el 28 de diciembre 2015 por
tanto porvenir tenia dos meses para hacer el reconocimiento de esta pensién es
decir debia haberle reconocido la prestaciéon o desvios sobre ella a mds tarde del 28 de
febrero 2016 habiéndose concedido la prestacion solo hasta el 31 de julio 2018 como consta
en el documento que aparece en el plenario y en la misiva mediante la cual se aprobd el
reconocimiento de la pensiéon de sobreuvivientes de la demandante que obra en Folio 88 al
94 ello significa que la demandante si le asiste al derecho al esos intereses pero una vez
vencidos los dos meses que tenia porvenir para hacer decidir sobre la solicitud de la
demandante este punto el despacho se pronunciara sobre la excepcién de prescripciéon No
obstante preuvio a hacer alguna operacién en primer lugar el despacho se ocupadas como se
indica en la excepciéon de prescripcion que fue propuesta en la oportunidad procesal
pertinente por la demandada para lo cual debe indicarse a recordarse que la discusién 60 en
determinarse al momento de la exigir los intereses moratorios preuistos en el articulo 141 de
la ley 100 de 1993 se puede concluir en el presente caso que no se encuentra prescritos es
por lo siguiente Pues bien es sabido que son todos los preceptos que regulan las prescripcién
sentido de la accién o del derecho este es el articulo 488 del cédigo sustantivo del trabajo, El
151puede procesar dentro de la Seguridad Social mediante los cual senialan que las acciones
que emanen de las leyes sociales prescriben en 3 anos que se cuentan desde que la
respectiva obligaciéon se haya exigible y de la siempre reclamacién escrita del trabajador
recibida por estar sobre un derecho a una prestacion debidamente determinados interrumpe

la prescripcién pero sélo por un lapso de tiempo igual sobre este aspecto se puede consultar
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si se quiere la sentencia 20749 del ano 2017 sin embargo y tratandose de obligaciones de
tracto sucesivas naturaleza periddica y causacién progresia como lo son los intereses
moratorios la sala laboral de la corte suprema de justicia ha indicado que el beneficiario
puede presentar reclamaciones o varias reclamaciones respecto de cada creencia en orden a
interrumpir en forma individual la prescripcién sobre cada una de ellos en ese sentido en la
sentencia SL 794 del 2013 la corte explico ahora bien de acuerdo con las consideraciones del
Tribunal a juicio de la sala este no se equivoco pues declaré en puntualizar que la prescripciéon
sélo se podia interrumpir con una sola vez salvo en los casos que la prestacion tuuviera
causacion periédica en que se podia presentar multiples interrupciones teniendo en cuenta
que cada prestacion tenia un término de contabilizacion lo que es légico si se tiene en cuenta
que cuando la norma se refiere a que la interrupciéon sea por una sola vez debe entenderse
que es con respecto a una misma prestacion vale decir en el caso de las pensiones respecto
a las mismas mesadas de manera que efectuar la reclamacion el término se interrumpe
respecto a las mesadas causadas hasta esa fecha no las posteriores porque aun no se han
causado y mal se haria en esta interrumpido el tiempo cuando aun no ha empezado a correr
ninguna reclamacién se ha hecho respecto a su pago de ahi que sea posible la interrupciéon
del término de prescripcién en un futuro y respecto a nuevas mesadas cuyo concepto es
independiente en la medida que la causacion es diferente criterio que ha sido reiterado por
la corte en las sentencias es SL 13670 del 2016, SL 422 del 2017 y la SL 2820 del
2019 sélo por citar algunas teniendo en cuenta los anteriores lineamientos juridicos Yy
jurisprudenciales en el caso que nos ocupa aunque la exigibilidad de los intereses nacié a
partir de que la actora acredité la condiciéon de beneficiario de la pension de sobreuvivientes
con ocasioén del fallecimiento del senior Humberto Carrero Carrero es decir que en el caso de
estudio la exigibilidad y como sindico presencia nacié cuando hizo la reconsideracion de la
pension del estudio de la pensién que habia solicitado es el 28 de diciembre del 2015 en esa
medida los intereses se causaron una defendieron los dos meses con que contaba porvenir
para su reconocimiento después del 28 febrero del 2016 cémo la demanda se presenté el 29
mayo 2018 conforme ante el reparto que obra a folio 39 significa que los intereses moratorios
no prescribieron como quiera que el retroactivo a la demandante le fue cancelado a partir del
31 de julio 2018 en esa medida se sobre el retroactivos se debe liquidar intereses desde 28
febrero 2016 al 31 de julio de 2018 se reitera sobre retroactivo que reconocié
porvenir liquidacién determinado lo anterior el despacho entrada realizar las operaciones
aritméticas del caso y encuentra que la demandante tiene derecho al reconocimiento Yy pago
los intereses causados desde el dia 28 febrero del 2016 y hasta el dia anterior en que se
realizé el pago retroactivo esto es el 30 de julio del 2018 que una vez liquidados
conforme a liquidaciéon que se anexa a la presente sentencia Yy hace parte integral de la
misma la que se pone a disposicion de las partes determiné un valor de $28.784.175 pesos
valor al que serd condenada la demandada de la indexacion el despacho debe decir que
resulta incompatible al haberse impartido condena por intereses moratorios a pesar que asi
lo senala la Corte Suprema de Justicia en sus diferentes decisiones de su responsabilidad
llamamiento en garantia en el pago de los intereses moratorios solicité porvenir llamar en
garantia Mapfre Colombia vida y seguros para que en el evento que si fuera condena la

llamada en garantia cubra los intereses moratorios indexaciéon costas y agencias en derecho
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que se imponga a Horizonte que porvenir oponiéndose la demandado esa demanda que se
condene o las llamadas garantias que se les condena a intereses moratorios bajo el
argumento que esa entidad solamente se encuentra obligada al pago de la suma adicional
para financiar la pensién de sobrevivientes por tanto no encontrarse en el control del seguro
como cobertura el reconocimiento intereses moratorios o algo rubro diferente a la suma
adicional no se encontraria obligada su reconocimiento por tanto el juzgado qué razon le
asiste como quiera que reuvisar la pdliza que obra a folio 54 la numero 92014104634
seguro prouisional del invidencia sobreuvivientes en la que dentro del objeto se encuentra la
de pagar las sumas adicionales para la pensién de sobrevivientes ello significa que la suma
que la poéliza no cubre riesgos diferentes al reconocimiento de esa suma adicional como en
este caso serian los intereses en efecto respecto a la responsabilidad de las aseguradoras en
la pension de sobreuuvientes la Corte Suprema de Justicia en la sentencia con
radicado 30252 del 2 de octubre del 2007 explico como consideraciones distancias de
senalar que el seguro preuisional de invalidez y sobreuvivientes para el colectivo de afiliados
a una administradora de pensiones la que actia como tomadora por cuenta de estos amparo
de la pdliza se extiende de manera automatica al afiliado con la afiliacién a la administradora
de pensiones el objeto del aseguramiento es definido por la ley y cooperativo que se reproduce
en las pélizas de seguros con las que se formalizé lo encuentro pero aumenté preuvisional y
consiste en garantizar la existencia de capital suficiente para financiar la pension de
inwvalidez sobrevivientes que se causa a favor del afiliado de sus beneficiarios esto es el valor
actual de la pension de la referencia respectiva integrando la suma adicional que le falta al
acumulado por aportes obligatorios y bono pensional si los hubiere en la cuenta de ahorro
individual en esa misma sentencia se senalo en instancia respecto a la condena indexacién st
bien nadie se solicité que en la indexacién la corte senalé sea entender que esta se impone a
las administradora de pensiones a cargo de su patrimonio no cobija las aseguradoras puesto
que ella no ampara a esta ni los riesgos por superaciéon en esa medida se debe absolver a la
llamada en garantias de todas y cada una de las pretensiones del presente proceso con todo
en cuanto a la manifestacion de la convocada relativa a que la Mora en el reconocimiento de
la pension con ocasién a la actuaciéon de la aseguradora se tiene que folio 36 a 37 obra misiva
del 8 de enero de 2016 dirigida a la demandante informando lo que procederia al traslado
de la reconsideracion de reconocimiento de la pension de sobrevivientes a la
aseguradora Mapfre para el pago de la suma adicional necesaria para financiar la pensién
de sobrevivientes a causa del fallecimiento de Humberto Carrero Carrero sin embargo
porvenir no acredito que en ese mismo ano y enuviara a Mapfre Colombia seguros la peticiéon
de la suma adicional ya que el documento a través del cual se efectué dentro del plenario
esta fue a folio 83 se encuentran fecha 28 de junio 2018 al que esa entidad me refiero a
Mapfre le dio respuesta positiva como consta en el recibido porvenir de 3 de julio de 2018 en
esa medida no podria imputarse una Mora a la llamada entrante de garantia adicionalmente
la pdliza no pule pagos diferentes a sumas adicionales por lo tanto a reiterarse absolvera

Mapfre Colombia para cada una de las causas y prestaciones.

APELACION
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PORVENIR

Se encuentra plenamente demostrado y asi lo manifesté acertada mente la juzgadora de
primera instancia que mi representada porvenir S.A procedié al rechazo de la prestacion
reclamada por la sefiora Seniora Emilse Correa en la medida en que en el ario 2012 y al
momento de presentar su reclamacion manifesté mediante declaracién juramentada ante
notario que la convivencia con el afiliado fallecido habia sido tan sélo de 3 arios anteriores al
fallecimiento cabe aclarar que dicha manifestacién fue ratificada por otras 3 personas mds
que dijeron exactamente lo mismo que la convivencia habia sido de 3 arios llama muchisimo
la atencién su serioria que él posteriormente mas o menos 3 anos después en en el proceso
iniciado en Arauca la seriora Emilse correa manifieste lo contrario manifieste que el tiempo
de conuvivencia fue por aproximadamente 7 anos. Asi mismo que una de las personas que
rindié declaraciéon juramentada presentarte porvenir también se presenté como testigo en
dicho proceso en Arauca y dijo todo lo contrario también ya no dijo que la convivencia ha sido
de 3 anos y que lo conocia hace 3 anos fallecido sino que lo habia conocido por el pasé 10
anos esas esas esas contradicciones su senoria llama profundamente la atenciéon y mdas si
tenemos en cuenta que mi representada no pudo hacer parte de ese proceso de Unién marital
De hecho esta claro que mi representada porvenir S.A acto completamente buena fe y que al
momento de rechazar la prestacién lo hizo amparada en la normatividad vigente considero
su senoria que en este caso debe darse aplicacién a la posicion de la corte suprema de justicia
planteada entre otras la sentencias con radicado 43 602 del 6 de noviembre 2013 magistrado
ponente Jorge Burgos Ruiz en que dice precisamente que no resulta razonable imponer el
pago de intereses moratorios cuando la conducta de las AFP no estuvo guiado por el capricho
o una arbitrariedad sino por el respaldo de una normativa que consideran regidas de
derecho en controversia Yy es que no existe duda que que la conuvivencia minima es de 5 anos
anteriores al fallecimiento y que no solamente podemos afirmar que la demandante no aprobé
la convencién 5 anos si no que afirmé todo lo contrario afirmé y confesé que su convivencia
habia sido de 3 anos. considero su senoria que debe tenerse en cuenta que en este caso la
conducta de mi representada estuvo no solamente ajustada y amparada en la legalidad sino
regida por el principio de la buena fe y en esa medida y ante las evidentes en contradicciones
entre las declaraciones rendidas ante notario y las declaraciones rendidas ante un juez de
la Republica en el municipio de Arauca que a juicio de esta apoderada deberian dar lugar
para una investigacion mds mds profunda en el sentido de que pueda haber existido una
falsedad en alguna de esas declaraciones pues debe tenerse en cuenta ese criterio para que
me representada no sea condenada a asumir el pago de intereses moratorios ni indexaciéon
como se condend en el proceso que nos ocupa, asi mismo el honorable magistrado solicité
efectuar una reuvisién minuciosa a la liquidacién de los intereses moratorios efectuada por el
despacho por considerar que la suma es demasiado alta teniendo en cuenta la cuantia de la
mesada pensional asi mismo Reuise la tasa de interés moratorio aplica y de esta manera su
senoria 'y honorable magistrado dejo debidamente presentado Yy sustentado recurso

apelaciéon. Muchas Gracias
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CONSIDERACIONES

La Sala resolvera el recurso de acuerdo con lo establecido en el articulo 66
A delCPdelTydelaSS, puntos de inconformidad a saber: i) si hay lugar
al pago de intereses moratorios y en caso afirmativo ii) si el monto impuesto

por este concepto en primera instancia esta correcto o no.

Para desatara lo anterior se tiene que el articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
prevé que en caso de mora en el pago de las mesadas pensionalesla entidad
correspondiente reconoceray pagara al pensionado, ademas de la obligaciéon
a su cargo y sobre el importe de ella, la tasa maxima de interés moratorio

vigente en el momento en que se efectué el pago.

Y especificamente en lo que tiene que ver con la pension de sobrevivientes,
el articulo 1° de la Ley 717 de 2001 senala:

“Articulo 1°. El reconocimiento del derecho a la pension de sobrevivientes por parte
de la entidad de Preuvisiéon Social correspondiente, deberd efectuarse a mds tardar dos
(2) meses después de radicada la solicitud por el peticionario, con la correspondiente

documentacion que acredite su derecho.”

Entonces para que en este asunto proceda la condena por concepto de
intereses moratorios, se requiere que la demandante hubiere reclamado el
derecho pensional con la documentacion que acreditara que era beneficiaria
de la pension y que Porvenir pasados dos meses después de dicha peticion,

hubiera negado tal solicitud.

Pues bien, en este asunto no fue objeto de discusion que el senor Humberto
Carrero Carrero fallecio el 10 de octubre de 2011 (fl.17) y a raiz de ello la
demandante efectuod reclamacion de la pension de sobrevivientes ante
Porvenir el 6 de enero de 2012 tal y como consta con la documental de

folio 70 del expediente.

Con dicha reclamacion, la demandante anex6 lo siguiente:
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-Declaracion juramentada ante Notario echa por la demandante, en donde
la sefiora Emilse Correa senal6o “Declaro que yo convivia con el seior
Humberto Carrero Carrero... y dependiaeconomicamente de él, durante 3
anos, hasta el momento de su fallecimiento el dia 10 de octubre de 2011”
(fl.72)

-Declaraciones juramentadas ante Notario de los sefiores Dorys Ortiz, Luz
Marina Neira y Arley Aguilar, en donde indican que conocieron al causante
y a la demandante y que les consta que convivieron en union marital de
hechos durante tres afnos hasta la fecha del fallecimiento del sefior

Humberto Carrero (fls.73 a 75)

El dia 13 de abril de 2012 BBVA HORIZONTE (hoy Porvenir) responde la
solicitud de reconocimiento pensional y le indica a la sefiora Emilse Correa
que no es posible otorgar la prestacion pensional, toda vez que aunque
el causante cotiz6 50 semanas dentro de los tres anos anteriores al
fallecimiento, la demandante no acredito el requisito de los cinco afios
de convivencia con el causante anteriores al fallecimiento, tal y como lo
exigia el art. 74 de la Ley 100 de 1993 modificado por el art. 13 de la Ley
797 de 2003.

Posterior a ello, el 24 de octubre de 2014 el Juzgado Promiscuo de Familia
en Descongestion de Saravena-Arauca emitio sentenciaen donde declaré la
existencia de la uniéon marital de hecho entre la seiiora Emilse Correa y el
senor Humberto Carrero, desde el 12 de octubre de 2004 hasta el 10 de
octubre de 2011 (fls.23 a 34)

En virtud alo anterior y en el transcurso del proceso en primera instancia,
Porvenir reconocié pension de sobrevivientes a la demandante a partir
del 31 de julio de 2018 en cuantia inicial de $781.242 bajo la modalidad
de retiro programado y desconté lo relacionado al porcentaje en aportes en
salud; ademas, reconocié un retroactivo pensional desde el 11 de octubre
de 2011 al 30 de junio de 2018 por valor de $56.619.705 como puede

observarse de las documentales de folios 66 y 81 a 85 del plenario.
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Del anterior recuento observa la Sala que en el momento en que la
demandante elevo la solicitud de reconocimiento pensional, no
acredito ser beneficiaria para que le fuera reconocida y pagada la
pension de sobrevivientes, como la misma demandante declar6 ante
Notario, documento que entrego a Porvenir en el ano 2012, convivié con el
causante tres anos y no cinco anos como la norma legal lo requeria para ese
momento y como ademas jurisprudencialmente se habia indicado; Porvenir
tenia toda la razon en el ano 2012 para negar la pensién, no sélo la
demandante lo habia manifestado en la declaracion ya citada, sino que

ademas tres testigos habian declarado en el mismo sentido.

Si bien es cierto que en el ano 2014 un Juzgado Promiscuo declaro la unién
marital de hecho entre la demandante y el causante por mas de 6 anos, no
menos cierto es que en el momento en que reclamoé la demandante lo
demostrado era otra situacion, se reitera, que la convivencia entre la actora
y el causante habia sido tan s6lo de tres anos y si era la misma reclamante
quien hacia esa manifestacion y allegaba los documentos, es decir, la
directamente interesada en el reconocimiento pensional, no podia Porvenir
hacer otra cosa que darle crédito a las manifestaciones de la sefiora Emilse

Correa y por tanto, negar la pension de sobrevivientes.

Frente a este tema ya la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia sennalé que era posible eximir de la condenade los interesesde que
trata el art. 141 de la Ley 100 de 1993, cuando las Administradoras a
efectos de negar la pension, encuentren justificacion en la norma o
jurisprudencia vigente para el momento; fue asi como en sentencia
SL3115 de julio de 2020 radicado 52444 dicha Corporacion rememorando
las sentencias SL552-2018, rad. 66940, en la que se recordo lo considerado
en la SL16390-2015 Rad. 40868, senalo:

“En sentencia de 13 de junio de 2012, rad. N° 42783, la Corte trajo a colaciéon la de
29 de mayo de 2003, rad. N° 18789, donde se asenté esa postura en los siguientes

términos:

Cierto es que el concepto de buena o mala fe o las circunstancias particulares
que hayan conducido a la discusion del derecho pensional no pueden ser

considerados para establecer la procedencia de los intereses de mora de que
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trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, tal y como reiteradamente lo ha

expuesto la jurisprudencia de esta Sala. En efecto, asi dijo la Corte en sentencia de
23 de septiembre de 2002 (Radicaciéon 18512).

La Sala como consecuencia de su nueva integracion ha considerado
pertinente moderar esta posicion jurisprudencial, para aquellos eventos en
que las actuaciones de las administradoras de pensiones publicas o
privadas, al no reconocer o pagar las prestaciones periédicas a su cargo,
encuentren plena justificacion bien porque tengan respaldo normativo, ora
porque su postura provenga de la aplicacion minuciosa de la ley, sin los
alcances o efectos que en un momento dado puedan darle los jueces en la funcién que
les es propia de interpretar las normas sociales y ajustarlas a los postulados y
objetivos fundamentales de la seguridad social, y que a las entidades que la

gestionan no les compete y les es imposible predecir.

Entiende la Corte que la jurisprudencia en materia de definicion de derechos
pensionales ha cumplido una funcién trascendental al interpretar la normativa a la
luz de los principios y objetivos que informan la seguridad social, y que en muchos
casos no corresponde con el texto literal del precepto que las administradoras en su
momento, al definir las prestaciones reclamadas, debieron aplicar por ser las que en

principio regulaban la controversia; en esas condiciones, no_resulta razonable

imponer el pago de intereses moratorios porque su conducta no estuvo guiada

por el capricho o la arbitrariedad, sino por el respeto de una normativa que

de manera plausible estimaban regia el derecho en controversia. (Resaltado

no es de su texto original).

Criterio que, uviene siendo reiterado, entre otras, en la SL5612-2019, rad.78587.”

Entonces, como en este asunto la justificacion de Porvenir para negar la
pension se basé en que la demandante no cumplia con los requisitos para
ser acreedora de la prestacion, pues se requerian cinco anos de convivencia
y ella misma habia declarado haber convivido tres con el causante, se
encuentra suficiente justificacion para eximir a la demandada del pago

de intereses moratorios.

Valga aclarar que aunque en reciente pronunciamiento el Maximo Organo
de Cierre de la Justicia Ordinaria senal6é que a la companera permanente
del afiliado ya no le correspondia acreditar los anos de convivencia con el

causante (sentencia SL1730 del 3 de junio 2020 radicado77327), para la
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época de la reclamacion, afno 2012, tal requisito si se exigia y por eso

Porvenir debia revisar su acreditacion.

Por las anteriores razones deberan revocarse los numerales primero, cuarto
y quinto de la sentencia de primera instancia, para en su lugar absolver a

Porvenir S.A. de las pretensionesincoadas en su contra.

Sin costas en esta instancia y las de primera estaran a cargo de la

demandante.

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

Colombiay por autoridad de la ley:

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR los numerales primero y cuarto de la sentencia
apelada, para en su lugar ABSOLVER a Porvenir S.A. de todas las

pretensionesincoadasen su contra.

SEGUNDO: COSTAS de primera instancia a cargo de la demandante, sin

costas en esta instancia.

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

Los Magistrados,

\7@

MARLENY RUEDA OLARTE
M agistrada
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o ———
MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
M agistrado

= —— ‘;j_/ .
HY/GO ALEXANDER RiOS GARAY

M agistrado
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ASUNTO: APELACION SENTENCIA
DEMANDANTE: MARIA DORA GOMEZ OLLERO
DEMANDADO: POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

MAGISTRADA PONENTE DRA. MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota D.C., a los once (11) dias del mes de diciembre de dos mil
veinte (2020), dia senalado por auto anterior para llevar a cabo
audiencia, la Magistrada Ponente la declar6 abierta en asocio de los

demas integrantes de la Sala de Decision.

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

fecha procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer de la sentencia de fecha 3 de diciembre de 2019, proferida
por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota, dada la

apelacion de presentada por las demandadas.
ANTECEDENTES
La sefiora MARIA DORA GOMEZ OLLERO, actuando por intermedio de

apoderado judicial demandé a la POSITIVA, COMPANIA DE SEGUROS y
a la senora MARTA LILIAN ALVAREZ CANON, con el fin que, previos los
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tramites de un proceso ordinario laboral, se declare que es beneficiaria
de la pension de sobrevivientes, causada por el fallecimiento de su
esposo, sefior JOSE ANTONIO JULIO RODRIGUEZ (q.e.p.d.), de
conformidad con el art. 13 de la Ley 797 de 2013, desde el dia 6 de junio
de 2016 y al pago de las costas y agencias en derecho. (fl.- 4)

HECHOS

Como fundamento de las pretensiones afirman, en sintesis:

e Que se casO con el senor JOSE ANTONIO JULIO RODRIGUEZ
(g.e.p.d.) el dia 23 de diciembre de 1989.

e Que el senor JOSE ANTONIO JULIO RODRIGUEZ (q.e.p.d.),
fallecio el 6 de junio de 2016.

e Que de dicha union se procrearon 3 hijos y durante toda la vida
marital, compartieron lecho, techo y mesa.

¢ Que solicito el reconocimiento de la pension de sobrevivientes ante
la demandada y le fue negada alegando que la sefiora MARTA
LILIAN ALVAREZ CANON, alego6 tener mejor derecho en cuanto a

la prestacion solicitada. (fl.- 3 - 4)

CONTESTACION

Una vez notificada en legal forma, la demandada POSITIVA COMPANIA
DE SEGUROS S.A. procedié a dar contestacion, en la que se opuso a las
pretensiones de la demanda, en relacion con los hechos sefnalé que son
ciertos los enlistados en los numerales 5, 6 y 8 a 10, para los demas
senaldé que no o son 0 que no le constan. Propuso como excepciones de

fondo las que denominé prescripcion y buena fe. (fl.- 40 — 44)

Por su parte la senora MARTHA LILIANA ALVAREZ CANON, procedio a
dar contestacion, en la que se opuso a las pretensiones de la demanda,
en relacion con los hechos sefialo que son ciertos los enlistados en los

numerales 1, 2, 5 y 6, para los demas sefialé que no o son o que no le
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constan. Propuso como excepciones de fondo las que denomind

prescripcion y buena fe. (fl.- 59 - 67)

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Tramitada la primera instancia, la Juez Veintiséis Laboral del Circuito
de Bogota profirio6 sentencia el 3 de diciembre de 2019, en la que

resolvio:

1. Condenar a la demandada positiva compania de seguros s.a. a
reconocer y pagar el 35% de la pension de sobrevivientes a la
demandante senora Maria Dora Gomez Ollero, y el 15% a la
sefiora Martha Liliana Alvarez Canoén, en calidad de céonyuge y
companera permanente respectivamente, del sefior José Antonio
Julio Rodriguez, como sus legitimas beneficiarias en forma
mensual y vitalicia de manera proporcional al tiempo de
convivencia a partir del 6 de junio de 2016, fecha del fallecimiento
del causante, con derecho al pago de la mesada adicional en
proporcion que aca se ordena, lo anterior respecto al 50% que se
encuentra en discusion en el presente caso, conforme lo expuesto
en la parte motiva de esta providencia.

2. Declarar no probadas las excepciones propuestas

3. Sin costas en esta instancia.

Argument6 la Juez de primer grado que:

Procede el despacho a dictar la sentencia que en derecho corresponde.
Antecedentes. La senora Maria Dora Gémez Ollero, mediante apoderada
judicial demando a positiva compania de seguros y a la senora Martha
Liliana Alvarez Canén, para que previo los tramites de un proceso
ordinario laboral se declare que la demandante es beneficia de la pension
de sobrevivientes causada por el fallecido de su esposo José Antonio Julio
Rodriguez, que en consecuencia se ordene el reconocimiento y pago de
manera retroactiva desde el 6 de junio de 2016, fecha de su fallecimiento,
con el respectivo descuento al sistema de salud y las costas. Como
fundamento de sus pretensiones relaté los hechos que se encuentran en
la demanda visibles a folios 3 a 4 del expediente, que en sintesis son los
siguientes: que el 23 de noviembre de 1989 contrajo matrimonio con José
Antonio Julio Rodriguez compartiendo durante toda su vida marital techo,
lecho y mesa de manera continua, permanente e ininterrumpida,
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procreando 3 hijos actualmente mayores de edad, que el 6 de junio de
2016 fallecié José Antonio Julio Rodriguez por un accidente laboral, que
en virtud del fallecimiento y con el lleno de los requisitos legales solicito el
19 de septiembre de 2017 pensién de sobrevivientes ante positiva
compania de seguros, quien era la aseguradora de riesgos laborales del
causante, pero que la misma fue negada bajo el argumento que existe otra
persona con mejor derecho de nombre Martha Liliana Alvarez Canén en
calidad de companera permanente, que por lo anterior solicité mediante
reescrito de reconsideracion el cual fue negado mediante oficio del 16 de
enero de 2018. Admision notificacion de traslado. Mediante auto de fecha
23 de marzo de 2018, notificado por estado el 2 del mismo mes y ano y
adicionado el 11 de febrero de 2019, se admitié la demanda y se corrié
traslado a las demandadas por el término legal. Positiva compania de
seguros fue notificada por aviso judicial el 17 de octubre de 2018 tal y
como se verifica a folio 38 y estando dentro del término procedié a dar
contestacion al libelo, manifestando atenerse a lo que resulte probado,
senalando que existe un conflicto de beneficiarias de la pensiéon de
sobrevivientes del causante y se opone a las pretensiones de las costas.
Propuso en su defensa las excepciones que denominé prescripcion, buena
fe y la genérica o innominada. Martha Liliana Alvarez Canén se notifico
personalmente el 28 de febrero de 2019 como se observa a folio 54 del
plenario y estando dentro del término contesté la demanda oponiéndose a
todas y cada una de las pretensiones, senalando que no le asiste el
derecho invocado a la demandante en razén a que quien demostré y
comprobé cumplir con los requisitos exigidos en la ley fue la companera
permanente, quienes conformaron una unién marital de hecho basada en
la plena convivencia, apoyo, soporte mutuo y vida en comun bajo un
mismo techo, consolidando un hogar del que nacié una hija actualmente
de 11 anos de edad. Propuso las excepciones que denomind prescripcion,
buena fe y la genérica. En audiencia de que trata el articulo 67, surtido el
1 de octubre de 2019, se adelantaron las etapas de conciliacién, decision
de excepciones previas, saneamiento y fijacion del litigio, se decretaron y
practicaron pruebas. El dia de hoy se continuo con dicha etapa, se cerré el
debate probatorio, se escucharon las alegaciones de las partes. Asi las
cosas y comoquiera que no se advierte causal de nulidad que invalide lo
actuado y se encuentran reunidos presupuestos procesales, se procede a
dictar el correspondiente fallo, previas las siguientes consideraciones:

Quedoé acreditado dentro del proceso que el senor José Antonio Julio
Rodriguez falleci6 el 6 de junio de 2016 como se infiere del registro civil de
defuncién visible a folio 12, a causa de un accidente de origen profesional
cuando se encontraba en su lugar de trabajo y sufrié un accidente en una
mina de carbén en donde fungia como administrador en el municipio de
Cucunubd, como se da cuenta en el expediente administrativo aportado
por la demandada compania de seguros positiva s.a., visible en el cd a
folio 52. Razén por la cual la senora Maria Dora Gémez Ollero en calidad
de cényuge y Martha Liliana Alvarez Canén en calidad de companera
supérstite, solicitan el reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes a la entidad aseguradora, prestacion que en principio le
fue reconocida a esta ultima y a su menor hija Jeimy Tatiana Julio
Alvarez, folio 86. Empero, posteriormente ante la solicitud presentada por
la demandante en su calidad de conyuge supérstite, la compania de
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seguros positiva negé la prestacion mediante oficio del 27 de octubre de
2017, reiterado el 16 de enero de 2018, visibles a folios 16 a 18, por
existir companera que acredité su condicion de beneficiaria, advirtiendo
que debian acudir ante la justicia ordinaria, con el fin de que sea esta
quien determine el mejor derecho de la solicitante. Se acredité igualmente
que el 23 de diciembre de 1989 la demandante Maria Dora Gémez Ollero
contrajo matrimonio con José Antonio Julio Rodriguez como se colige del
registro civil del matrimonio visible a folio 14, unién del cual nacieron
Juan Diego, William Ernesto y Martha Liseth Julio Géomez, como se
aprecia a folios 21 a 23. Asi mismo, mediante declaraciones extra proceso
recibidas el 27 de junio de 2016, el 4 de octubre de 2016 y el 6 de febrero
de 2017, rendidas ante la notaria 2 del circulo de Ubaté, la senora Martha
Liliana Alvarez Canén en compania de testigos declaré haber vivido en
unién marital de hecho durante mas de 8 anos, compartiendo techo, lecho
Yy mesa en forma singular, permanente e ininterrumpida con José Antonio
Julio Rodriguez y que de dicha unién nacié su hija Jeimy Tatiana Julio
Alvarez, todos documentos visibles a folios 74 a 77 y 79 del plenario.
Sentadas las anteriores precisiones, es procedente el estudio de las
pretensiones de la actora, asi:

De la pensién de sobrevivientes: sea lo primero precisar que articulo 11 de
la ley 776 de 2012 establece: “Si como consecuencia del accidente de
trabajo o de la enfermedad profesional sobreviene la muerte de un
afiliado o muere un pensionado por riesgos profesionales, tendran
derecho a la pensiéon de sobrevivientes las personas descritas en el
articulo 47 de la Ley 100 de 1993, y su reglamentario.” Con arreglo al
literal A del precepto en cita, son beneficiarios de la pension reclamada de
manera vitalicia, el conyuge o companera permanente supérstite mayor
de 30 anos de edad, que acredite haber hecho vida marital con el
causante hasta su fallecimiento, por lo menos durante 5 anos continuos
anteriores a su muerte. En este orden de ideas, si bien la ley concede el
beneficio tanto a la conyuge como a la companera permanente, para
determinar quién tiene un mejor derecho, es necesario establecer en
primer lugar la convivencia efectiva con el causante al momento de su
fallecimiento, ademas de la vida marital, ello por lo menos durante 5 anos
continuos con anterioridad a su deceso. En los términos del articulo 7 del
decreto 1889 de 1994, para efectos de los literales A de los articulos 47 y
74 de la ley 100 y 49 del decreto 1295 de 1994, tendran derecho a la
pension de sobrevivientes, en primer lugar, el conyuge y a falta de este el
companero permanente. Bajo este entendido, la conyuge supérstite tiene
una prioridad sobre la companera permanente, no obstante, ha de tomar
en consideracion la real convivencia de la pareja, basada en la existencia
de lazos afectivos y del animo de brindarse apoyo y colaboracién, pues en
el derecho a la sustitucion pensional, la ley concede especial relevancia a
la convivencia responsable y afectiva al momento del deceso, asi lo
explicaba la corte suprema de justicia, entre otras en la sentencia 11245
del 2 de marzo de 1999, en la cual se expresé lo siguiente: “a partir de la
constitucion politica de 1991 se dio un giro fundamental en lo que
respecta al concepto de familia, de modo que no solo la constituye un
primer vinculo matrimonial, sino también cuando después de haber
cesado definitivamente la cohabitacion de este, se desarrolla durante
varios anos otra afectiva comunidad de vida, legal o de hecho, cimentada
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sobre una real convivencia de la pareja, basada en la existencia de lazos
afectivos y el animo de brindarse apoyo y colaboracién, factores
determinantes a efectos de construir el nuevo nucleo familiar, de suerte
que cuando una pareja se une aun por vinculos naturales, fruto de una
voluntad responsable y de la decision libre de un hombre y una mujer de
realizar una convivencia estable para constituirse en familia, también
tiene la proteccion constitucional. Y es precisamente dentro de este
esquema que el nuevo sistema de seguridad social introducido por la ley
100 consagro para la companera permanente la condicion de beneficiaria,
cuando habiéndose extinguido la convivencia del pensionado con su
conyuge, aquella reuniese cabalmente las nuevas condiciones para
acceder a la pensiéon de sobrevivientes y establecié concretamente que la
efectiva vida en pareja durante los anos anteriores al deceso del
pensionado, la que viene a legitimar la sustitucién pensional por encima
de cualquiera otra consideracion.” Pues bien, como se resend en
precedencia, la demandante Maria Dora Goémez Ollero acredité que
contrajo matrimonio con el causante el 23 de diciembre de 1989, y
respecto de la convivencia de la pareja, al absolver interrogatorio de
parte, manifesté haberse casado en el ano 89 con el causante, que tienen
3 hijos de 29, 27 y 24 anos de edad, que vivian desde hace 27 anos
aproximadamente, vivieron en Suta desde el 93, en Tierra Negra, en
Tausa y en Ubaté; que la convivencia inicié en ese ano y perduro hasta el
ano 2016, se enter6 del fallecimiento porque el se fue a trabajar y luego
llamaron al hijo y le informaron del accidente, el fallecié el 6 de junio de
2016; hizo la solicitud de pension como a los 3 meses del fallecimiento,
conocia de la relaciéon que tenia el causante con la sefniora Martha Liliana
Alvarez como a los dos anos que el se fue a trabajar al pacho, que le conté
que tenia alguien por ahi, pero no sabia de la convivencia; entre semana
el iba a trabajar y se quedaba en la mina, pero iba y volvia todo el tiempo;
que el ultimo domicilio juntos fue en Ubaté; que los gastos del hogar los
cubria el causante; que el estaba afiliado a famisanar pero ella se tuvo
que retirar como en junio de 2015. Asimismo, se recibi6 el testimonio de
Diana Katherine Almanza Paez, quien manifesté conocer a la senora
Maria Dora y al causante desde el ano 2013 porque llegé a vivir al mismo
lugar que ellos, casi que siempre que estaba en la casa veia al causante,
todos los dias en la tarde o lo escuchaba, que el trabajaba en la mina,
sabe que tuvieron 3, convivian juntos, conocia su lugar de habitacion,
compartié tiempo, no sabe que se hayan separado, los servicios los
pagaba entre la senora Dora y la testigo, indica que el siempre volvia de
su trabajo al lugar de residencia de lunes a domingo y alli vivian con sus
dos hijos, no sabia de la existencia de la senora Martha Liliana. Hugo
Orlando Amado manifesté conocer al demandante hace 28 o 30 anos y al
causante porque era su compadre, como desde el ano 90, le dijeron que
murié en la mina, para esa época vivia en Ubate y se lo encontraba por
ahi dos o tres veces a la semana, él vivia en la casa con la demandante,
ahi lo veia cuando iba a la casa en Ubate, que antes vivid en tierra negra,
tuvieron 3 hijos, conocié la casa donde vivia la pareja en Ubate, supo de
la existencia de la senora Martha Liliana cuando traia la nina, como en el
ano 2014 y 2015, sabe que con la demandante convivieron como desde
hace unos 26 anos. Yudy Katerine Sanchez indicé haber conocido al
causante quien era su padrino y que convivia con la senora Maria Dora en
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Ubate como desde el ano 2010, lo veia mas que todo los fines de semana
porque el trabajaba en una mina, nunca Se separaron, Ssiempre
convivieron juntos, tuvieron 3 hijos, supo que tuvo otra hija pero no la
conocio, que la demandante es ama de casa, sabe que el causante murié
por un accidente en la mina, que le avisé6 Maria Dora de ese fallecimiento,
no siempre que iba a la casa los veia juntos. Gustavo Sanchez manifesto
ser cunado de la demandante y conocer al causante, quienes convivieron
como 25 anos, que el falleci6 en una mina de carbén, sabe que vivia en
Ubate, se veia con el causante por ahi cada mes, tuvieron 3 hijos, no sabe
que hayan tenido otros hijos, que la pareja vivio en tierra negra y luego en
Ubate, no sabe que haya vivido en otra parte, se los encontraba cuando el
bajaba al pueblo en Ubate, iba de vez en cuando a la casa de ellos, el
llegaba en horas de la tarde asi que no lo veia, tenian 3 hijos, la
demandante dependia de él, los veia cuando se encontraban por ahi en el
pueblo, a veces le tocaba quedarse en la mina, no sabia de la existencia
de Martha Liliana y fue la demandante y los hijos quienes le informaron
del fallecimiento del senor José Antonio.

Respecto de la convivencia entre el causante y la senora Martha Liliana
Alvarez Canén, al rendir su interrogatorio de parte, esta manifesté haber
conocido al causante a mediados del ano 2005 en el municipio de Pacho,
trabajando en una empresa de mineria, que el le manifesté que ya no
convivia con la senora Maria Dora, que habia estado casado y tenia 3
hijos, que convivieron casi 6 anos en el municipio de Pacho, 3 en Zipaquira
y el resto en Ubate, en el municipio de Cucunuba por casi 3 anos, vivian
en los casinos de la mina donde trabajaban, dependia econémicamente
de él, que el fallecié6 en un accidente en una mina el 6 de junio de 2016,
que los gastos de entierro y sepelio los sufrago la empresa y positiva
compania de seguros, que en la eps el causante solo tenia afilada a la
nina, que convivieron desde el ano 2007 al 2016, nunca se separaron,
que el era el que cubria los gastos de la casa y de la nina que procrearon,
que el salario de ella se lo enviaba a su mamad a Pacho, que luego del
fallecimiento solicité la pension a positiva como a los dos meses y medio,
en la convivencia no supo que tuviera contacto con su anterior esposa, de
vez en cuando iba a visitar a los hijos pero no supo que tuviera contacto
con ella ni convivencia, que para la fecha de fallecimiento del causante
vivian entre semana en la mina, de lunes a sabado en el casino de la
mina en proidercoa, Yy que era la empresa para la que laboraban y los
sabados y domingos pagaban un apartamento en el sector de tres
esquinas donde actualmente vive la declarante. Se allegaron al proceso
declaraciones extra juicio ante la notaria segunda de Ubate de los senores
Julio Cesar Valeriano Cardenas, Concejo Vargas Pinzoén, Jairo
Castiblanco, José Alfredo Rodriguez Maldonado y Adelina Maldonado,
estos dos ultimos quienes manifestaron ser hermano Yy madre
respectivamente del causante y quienes dieron fe de la convivencia en
vida de este con la senora Martha Liliana Alvarez Canén, como se aprecia
a folios 74, 77 y 79. Adicional a lo anterior, la compania de seguros
positiva allegoé el estudio de dependencia econémica de la senora Martha
Liliana Alvarez en donde fueron aportadas dichas declaraciones,
adicional la inspeccién realizada al lugar de habitacién de la pareja y los
documentos de la empresa en la que trabajaban, que también dan fe que
se trataba de una unién marital, del cd folio 52. Cumple precisar que
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respecto a las declaraciones extraprocesales, las mismas tienen total
valor probatorio pese a no haber sido ratificadas en juicio como lo ha
considerado la corte suprema de justicia, entre otras en la sentencia
51985 en la que trajo a colacion lo manifestado en la sentencia 1227 de
2015, en la que igualmente recordé el criterio de la sentencia 42536 de
2013, en la cual se expuso lo siguiente: “frente al punto anterior es
pertinente destacar que ninguna razén le asiste al recurrente respecto de
la violacion de las normas procesales que dice incurrié el tribunal, como
infraccion medio de las disposiciones sustanciales en tanto que las
declaraciones extrajudiciales rendidas ante notario y que obran a folios
18 a 20 del expediente, no requerian de su ratificacion para ser
valoradas, en la medida en la que la parte contra la cual se adujeron no lo
requirié. Sobre el tema que antecede, esto es, la no necesidad de
ratificacion de los testimonios extrajudiciales rendidos ante notario, salvo
que la parte contraria lo requiera, la incorporacién en la sentencia del 6 de
marzo de 2013, radicado 42536, al reiterar otras en el mismo sentido,
expuso: sobre este particular y tal y como lo pone de presente el censor,
esta sala de la corte en sentencia con radicacion 43422 del 6 de marzo de
2012, en la cual cita la del 27593 del 2 de marzo de 2007, adoctriné
sobre este topico lo siguiente: a juicio de la sala, el razonamiento
efectuado en la sentencia del 2 de marzo de 2007, radiacion 27593,
segun el cual las declaraciones extra juicio recibidas para fines no
judiciales pueden tomarse como documentos declarativos provenientes de
terceros para cuya valoracion segun el articulo 277 no necesitan
ratificacion, salvo que la parte contraria lo solicite. Esta corte con la
especial situaciéon que se presenta en esta clase de procesos porque
equipara el documento simplemente declarativo emanado de un tercero
que no es elaborado ni suscrito ante un notario con la declaracién que ese
mismo tercero realiza ante este funcionario publico, que cuenta con el
atributo de ser depositario de la fe publica, es perfectamente valido, en la
medida en que por lo menos igual poder de conviccién tienen estos dos
medios de prueba y no guardaria ninguna légica eximir de ratificacion al
primero, al paso que el segundo se exija el adelantamiento de tal
formalidad dentro del proceso. Siendo que ademas las declaraciones
extra juicio fueron rendidas bajo la gravedad de juramento.

De lo que viene dicho se concluye que no cometié el ad quo en la
distorsion juridica que se le imputa, puesto que en los términos del
articulo 27 de la ley 794 de 2003, que modifico el articulo 277 del cédigo
de procedimiento civil, los documentos privados de contenido declarativo
se apreciaran por el juez sin necesidad de ratificar su contenido, salvo
que la parte contraria solicite declaracién, que se acompasa con la politica
legislativa que en materia probatoria se viene adoptando en perspectiva
de menguar el exceso de rigor formal que de antano cambiaba los cédigos
del procedimiento, no es sino leer el contenido del articulo 10 de la ley 446
de 1998, en esa misma direccion y con idéntica teologia con la diferencia
de que esta norma se explicito que tales documentos eran emanados de
terceros. Tan claro tuvo la empresa accionada que se trataban de
documentos emanados de terceros, que en la contestacion de la demanda
pidié6 que los documentos presentados por del demandante en su
demanda, emanados de terceros, no se les conceda ningun valor
probatorio sin que sean reconocidos por sus autores con las formalidades
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de un testimonio, de suerte que, proponer en sede de casacion primer
cargo un planteamiento diametralmente opuesto al que hizo el ad que, al
que hizo en las albores del proceso, no es admisible en la medida en que
compromete derechos de rango constitucional como el debido proceso y el
de defensa. Ahora bien, en cuanto a la ausencia de ratificacion a que
alude la censura en el tercer cargo que pudiera asumirse como el que la
empresa expresa peticion de la demandada hacia indispensable la
ratificacion de lo manifestado por los declarantes ante notario, cabe decir
que ante la falta de pronunciamiento por parte del juez, instructor sobre
hecho y el decreto de los testimonios, la parte interesada no solicito
adicion del auto que abria a pruebas el proceso, ni interpuso recurso
alguno, ademas guardé silencio durante todo el tramite, actitud que le
acarrea el mismo efecto de no haber elevado la solicitud, dado que no
puede ser otra la consecuencia del incumplimiento de una carga procesal
como la que impone el articulo 277 del cédigo de procedimiento civil a la
parte que pidi6 la prueba.”

Asi las cosas y de las pruebas resenadas en precedencia y analizadas en
conjunto, se logra establecer la convivencia de la companera permanente
supérstite con el senor José Antonio Julio Rodriguez al haber demostrado
haber convivido con este al menos durante 9 anos anteriores a su
fallecimiento, situacion que la legitima para acceder a la pension de
sobrevivientes deprecada. Por su parte la senora Maria Dora Gémez
Ollero pese a haber demostrado su vinculo conyugal desde el 89, no logré
demostrar la convivencia efectiva con el causante hasta el momento de su
deceso, pues del analisis de las declaraciones recaudadas en el proceso
tan solo se logré establecer que existi6 un vinculo conyugal, empero
ninguno de los testigos fue contundente al establecer la convivencia, que
esta se haya prolongado hasta los ultimos dias del de cuius, generando
duda razonable para el despacho el testimonio de Diana Karetine
Almanza Pdez en este aspecto, quien manifesté haber vivido en el mismo
lugar de la pareja y constarle que el senor José Antonio vivié en el mismo
lugar hasta su fallecimiento, por cuanto los veia todos los dias cuando
llegaba de su trabajo, siendo que la misma demandante afirmé que por su
trabajo debia quedarse en la mina durante las semanas. Cabe precisar
que aun cuando la senora Maria Dora Gémez no demostré la convivencia
efectiva hasta el ultimo dia del causante como quedoé arriba visto, al haber
sido demostrada su calidad de céonyuge le asiste el derecho reclamado en
forma proporcional a su convivencia en los términos del inciso 3 literal b
del articulo 13 de la ley 797 de 2003. Por lo anteriormente expuesto se
condenara a la demandada compania de seguros positiva a reconocer y
pagar el 35% de la pension de sobrevivientes a la demandante Maria
Dora Gémez Ollero y el 15% a la senora Martha Liliana Alvarez Canén en
calidad de conyuge y companera supérstite respectivamente del senor
José Antonio Julio Rodriguez como sus legitimas beneficiarias en forma
mensual y de manera vitalicia, y de manera proporcional al tiempo de
convivencia a partir del 6 de junio de 2016, fecha de fallecimiento del
causante y teniendo en cuenta que como los aportes siempre lo fueron en
cuantia igual al salario minimo legal mensual vigente, como se observa en
el expediente administrativo aportado en el cd de folio 52, en
consecuencia se debera repartir en proporcion el 50% de la pension a
favor de la demandante y la demandada en la proporcion antes indicada,
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esto es, para la conyuge el 35% y para la companera el 15% restante.
Debe anotar el despacho que en la actualidad la demandada viene
reconociendo el 50% de la prestacion a la menor hija del causante Jeimy
Tatiana Julio Alvarez, lo cual debera continuar haciendo mientras acredite
el derecho y una vez cumpla la mayoria de edad o no acreditar estar
estudiando hasta los 25 anos de edad, se procederd a acrecentar,
igualmente de manera proporcional la pensiéon aca reconocida.

De las excepciones, dadas las resultas del proceso se declararan no
probadas las excepciones propuestas. En cuanto a la excepcion de
prescripcion, teniendo en cuenta la fecha de fallecimiento del causante asi
como las reclamaciones elevadas por las partes, el despacho la declarara
no probada. En cuanto a las costas, el despacho no impondra costas en
esta instancia, teniendo en cuenta que positiva no se opuso a las
pretensiones, teniendo en cuenta que era la justicia quien debe
determinar el valor proporcional de cada una de las pensiones a favor de
cada una de las partes.

DEL RECURSO DE APELACION

El apoderado de la sefiora Martha Liliana Alvarez, senalo:

“Si senora. Interpongo en la medida en que ella ha demostrado la
convivencia con el senor y pues no es justo que digamos si ella pues que
lo acompano hasta el momento de su muerte, pues reciba el 15%, yo
creeria que seria como mas equitativo que fuera en partes iguales.”

Por su parte el apoderado de la demandada POSITIVA, sefialé:

“Su senoria, interpongo recurso de apelaciéon en los siguientes términos:
respecto a la primera condena a positiva a reconocer de forma
proporcional la pension de sobrevivientes, el 35% a la conyuge y el 15% a
la companera permanente, en razéon a que asi como la ley lo ha
establecido, en caso de convivencia simultdanea en los ultimos 5 anos
antes del fallecimiento del causante dentro de un conyuge Yy una
companera permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pension de
sobrevivientes sera la esposa o el esposo, sin embargo como se dejé
demostrado en el presente proceso, la convivencia que se demostré de los
ultimos 9 anos fue con la companera permanente, la senora Martha
Liliana, en esos términos dejo sentado el recurso de apelacién. Muchas
gracias”.

CONSIDERACIONES

Procede esta Colegiatura al estudio de los puntos de reproche
esgrimidos por las partes en sus recursos de apelacion, esto es, i) si en

el presente caso es dable ordenar el reconocimiento de manera
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proporcional a las reclamantes y ii) el porcentaje que les corresponde a

cada una.

Ahora bien, de la revision del expedienten se encuentra que el causante,
sefior JOSE ANTONIO JULIO RODRIGUEZ, (q.e.p.d.), fallecié el pasado
6 de junio de 2016, tal y como consta en el registro civil de defunciéon

visible a folio 12 del expediente.

Igualmente se encuentra que la demandada POSITIVA COMPANIA DE
SEGUROS, le reconocié mediante oficio de salida No, 26309 del 2 de
marzo de 2017, a la seiora MARTHA LILIANA ALVAREZ CANON, en
calidad de companera permanente y en favor de los menores YEIMI
TATIANA JULIO ALVAREZ y MARTHA LIZETH JULIO GOMEZ, en
calidad de hijos del fallecido y por esta razon le fue negada la pension a
la pension a la sefiora MARIA DORA GOMEZ OLLERO en calidad de

esposa del fallecido. (fl.- 384 cd, expediente administrativo)

Asi mismo es importante resaltar que los apelantes en sus respectivos
recursos, no objetaron la valoracion probatoria efectuada por la Juez a

quo, unicamente objetan lo relacionado con la proporcion.

Asi las cosas, senala en su recurso, el apoderado de la sefiora MARTHA
LILIANA ALVAREZ CANON, que la pension se deberia reconocer en
partes iguales a ambas reclamantes, ya que la juez considero que le
correspondia el 15% y a la senora MARIA DORA GOMEZ el 35%

restante.

Al respecto, se encuentra que el articulo 47 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el 13 de la Ley 797 de 2003, preceptua en lo
concerniente al derecho a la pension de sobrevivientes del conyuge y/o

companeros (as) permanentes, lo siguiente:

Beneficiarios de la pension de sobrevivientes. Son beneficiarios de
la pension de sobrevivientes:
a) En forma vitalicia, el conyuge o la companera o companero

permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la
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fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mas anos de edad.
En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del
pensionado, el conyuge o la companera o companero permanente
supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo vida marital con el
causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no
menos de cinco (5) anos continuos con anterioridad a su muerte;

b) En forma temporal, el céonyuge o la companera permanente
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del
fallecimiento del causante, tenga menos de 30 anos de edad, y no
haya procreado hijos con éste (sic). La pension temporal se pagara
mientras el beneficiario viva y tendra una duraciéon maxima de 20
anos. En este caso, el beneficiario debera cotizar al sistema para
obtener su propia pensioén, con cargo a dicha pension. Si tiene hijos
con el causante aplicara el literal a). Si respecto de un pensionado
hubiese un companero o companera permanente, con sociedad
anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la
pension de que tratan los literales a) y b) del presente articulo,
dicha pension se dividira entre ellos (as) en proporcion al tiempo de
convivencia con el fallecido.

En caso de convivencia simultanea en los ultimos cinco anos, antes
del fallecimiento del causante entre un céonyuge y una companera o
companero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la
pension de sobreviviente serd la esposa o el esposo. Si no_existe

convivencia simultanea y se mantiene vigente la union conyugal

pero hay una separacion de hecho, la companera o companero

permanente podrd reclamar una cuota parte correspondiente al

literal a) en un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el

causante siempre y cuando haya sido superior a los ultimos cinco

anos antes del fallecimiento del causante. La otra cuota parte le

corresponderd a la conyuge con la cual existe la sociedad conyugal

vigente.” (Subrayado de la Sala)

De conformidad con lo anterior, es claro que no se equivocé la Juez de
Primer Grado, cuando ordené el pago de la pension a cada una de las
reclamantes, de manera proporcional al tiempo convivido con el

causante, ya que asi lo prescribe la norma y en el presente caso se
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demostré que la actora, en calidad de esposa conviviéo con el fallecido,
mas de 25 anos y la companera permanente, por un lapso de 9 anos,

por lo que claramente no les puede corresponder una cuantia diferente.

A la misma conclusion, se llega con el recurso interpuesto por la
demandada POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS, ya que obviando el
hecho que, al parecer, esta apelando en favor de una de las reclamantes,
lo cierto es que contrario a lo consignado en su recurso, en el presente
caso, no se evidencié una convivencia simultanea, contrario a ello se
encontroé que la companera permanente, fue la persona que vivié con el
causante los los ultimos 9 anos, no obstante y como se mantuvo vigente
el vinculo matrimonial con la esposa, les corresponde la pension de

manera proporcional al tiempo convivido.

Por todo lo anterior, se confirmara la sentencia objeto de estudio.

Sin costas en esta instancia.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia objeto de estudio, de conformidad

con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin costas en alzada-

Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y
41 del C.P.L. y de la S.S.

Los Magistrados
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MARLENY RUEDA GLARTE

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

PROCESO ORDINARIO No. 26 2018 613 01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: PABLO EMILIO GONGORA TAFUR
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota D.C., a los once (11) dias del mes de diciembre de dos mil veinte
(2020), dia senalado por auto anterior para llevar a cabo audiencia, la
Magistrada Ponente la declar6 abierta en asocio de los demas integrantes de

la Sala de Decision.

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

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer de la sentencia de fecha 07 de febrero de 2020, proferida por el
Juzgado Veintiséis laboral del Circuito de Bogota, dada la apelacion
presentada por el apoderado de la parte demandada y dando aplicaciéon al

grado jurisdiccional de consulta.

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

demandada PORVENIR S.A.

ANTECEDENTES
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Tribunal Supérior Bogota
Proceso Ordinario Laboral No. 26-2018 613 01 Dte: PABLO EMILIO GONGORA
TAFUR Ddo.: COLPENSIONES Y OTRO

El seior PABLO EMILIO GONGORA TAFUR, por intermedio de apoderado
judicial interpone demanda ordinaria laboral con el fin de que se DECLARE la
nulidad de la afiliacion en pension realizada al RAIS, a través de la AFP
PROTECCION S.A., realizada en el mes de febrero de 1999, por el
incumplimiento de los deberes legales de informacion, los cuales generaron
un error de hecho que vicié su consentimiento; que como consecuencia de lo
anterior, se condene a las demandadas PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A.,
a trasladar a COLPENSIONES la totalidad del capital acumulado en la cuenta
de ahorro individual; que se condene a COLPENSIONES a actualizar la
historia laboral del actor; que se condene a las demandadas sobre los demas

derechos extra y ultra petita y las costas y agencias en derecho. (fl.-4-5)
HECHOS
Fundamento6 sus pretensiones senalando:

e Que nacio6 el 27 de junio de 1957 e inici6 cotizaciones al ISS, el 18 de
septiembre de 1980.

e Que en febrero de 1999, se afili6 a la FP PROTECCION, fecha para la
cual contaba con 834 semanas cotizadas al ISS.

e Que cambi6 de AFP el 30 de junio de 2010, a PORVENIR S.A.

¢ Que las AFP demandadas no le informaron al momento de la afiliacion,
las implicaciones de trasladarse de régimen pensional, la naturaleza
propia del régimen de capitalizacion, las desventajas, los distintos
escenarios comparativos de pensiéon en uno y otro régimen pensional.

e Que las AFP, no conocian el numero de semanas que tenia cotizadas,
ni el promedio salarial. (fl.- 5 - 10)

CONTESTACION DE LA DEMANDA
Al contestar la demanda COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las

pretensiones invocadas en su contra, respecto de los hechos, senaloé que son

ciertos los enlistados en los numerales 1, 3, 4, 19 y 22, para los demas senalo
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que no lo son o que no le constan; propuso las excepciones de prescripcion y
caducidad, cobro de lo no debido, inexistencia del derecho y de la obligacion,
y buena fe. (fl. 136 - 140).

Por su parte, PROTECCION S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos, acept6 los hechos contenidos en los
numerales 1, 3, 10, 11, 17 y 20, para los demas manifesté no constarle o que
no son ciertos. Propuso las excepciones que denomind inexistencia de la
obligacion, y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido d4e los recursos publicos del sistema general de
pensiones, inexistencia de la obligacion de devolver la comisién, de

administracion cuando se declara la nulidad. (fl. 168 - 187).

Finalmente, PORVENIR S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones,
respecto de los hechos, acepté los hechos contenidos en los numerales 1, 18
y 21, para los demas manifesté no constarle o que no son ciertos. Propuso las
excepciones que denominé prescripcion, falta de causa para pedir,
prescripcion de las obligaciones laborales de tracto sucesivo, inexistencia de

algun vicio del consentimiento y debida asesoria del fondo. (fl. 212 - 220).
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, en providencia del 7 de febrero de 2020, resolvio:

1. Declarar ineficaz el traslado efectuado por el demandante Pablo Emilio
Gongora Tafur al régimen de ahorro individual con solidaridad a partir de
febrero de 1999, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

2. Condenar a la administradora de pensiones del régimen de ahorro individual
porvenir a transferir a la administradora colombiana de pensiones
Colpensiones la totalidad de los aportes realizados por el demandante Pablo
Emilio Gongora Tafur, incluyendo rendimientos financieros y sin que ello de
lugar a descontar suma alguna por concepto de administracion, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

3. Condenar a la administradora colombiana de pensiones Colpensiones para
que acepte dicha transferencia y contabilice para todos los efectos
pensionales las semanas cotizadas por el trabajador, conforme lo expuesto en
la parte motiva de esta providencia.
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4. Costas en esta instancia a cargo de las demandadas porvenir y proteccion a

razén de un 50% para cada una de ellas, fijandose como agencias en derecho
la suma de $600.000.

Como fundamento de esta decision, senalo:

“El senor Pablo Emilio Géngora Tafur por intermedio de apoderado
judicial presento demanda laboral ordinaria contra Colpensiones,
porvenir y proteccion solicitando en forma principal se declare la
nulidad del traslado efectuado por el demandante del régimen de prima
media al régimen de ahorro individual acaecido en febrero de 1999; que
en virtud de lo anterior se transfieran los aportes a Colpensiones y que
Colpensiones los tenga para todos efectos legales como afiliado a dicha
entidad y se incluya o se actualice su historia laboral; en forma
subsidiaria en caso de que no se decrete la nulidad, solicita se declare
la ineficacia de la afiliaciéon con las mismas consecuencias, esto es, que
se remitan los aportes a Colpensiones. Como fundamento y
pretensiones relata los hechos que se encuentran en la demanda que
en resumen son los siguientes: que nacié el 27 de junio de 1957, que
cotizé a distintas entidades ante el seguro social y a los fondos privados
de pensiones, que en febrero de 1999 se trasladoé del fondo del instituto
de los seguros sociales hacia a proteccion, sin que dicha entidad le
haya brindado informacién respecto de las implicaciones de su traslado
de régimen pensional, asi mismo indica que con posterioridad a ser
trasladado a porvenir, sin que tampoco igualmente le hayan brindado
informacion respecto a las ventajas, desventajas o naturaleza propia
del régimen de ahorro individual sin que le hayan sugerido que era mas
beneficioso en su caso, teniendo en cuenta el numero de semanas
cotizadas, que se quedara en el instituto de los seguros sociales. La
anterior demanda fue admitida por este estrado judicial y notificada a
las demandadas, quienes dentro del término oportuno contestaron la
demanda, oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones,
manifestando en resumen que la afiliacion del demandante cumple con
todos los requisitos de ley, toda vez que no se encuentra acreditado
ningun vicio en el consentimiento y se hizo bajo la normatividad legal
vigente al momento del traslado. Asi mismo, manifiestan las
demandadas en escritos separados que el demandante se encuentra
dentro de la prohibicién legal establecida en la ley 100, razén por la
cual ya no es procedente su traslado, razén por la cual solicita se
absuelvan de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su
contra. Una vez se tuvo por contestada la demanda, se cité a las partes
a la audiencia que trata el articulo 77, la cual se llevé a cabo el dia 29
de enero de 2020 y el dia de hoy se procedera a dictar el



Republica de Colombia 5

W\ )
S &4

Tribunal Superior Bogota
Proceso Ordinario Laboral No. 26-2018 613 01 Dte: PABLO EMILIO GONGORA
TAFUR Ddo.: COLPENSIONES Y OTRO

correspondiente fallo, previas las siguientes consideraciones, al no
encontrar causal de nulidad que pueda invalidar lo actuado.

Es asi que el problema juridico principal se centra en establecer si es
procedente declarar la nulidad del traslado efectuado por el
demandante del régimen de prima media al régimen de ahorro
individual acaecido en febrero de 1999. Sobre este punto de tiempo
atras se venia sosteniendo que en este tipo de procesos en los que se
pretendia la declaratoria de nulidad del traslado esta debia ser
estudiada bajo la éptica de los articulos 1741, 1743 y 1750 del cédigo
cwil, concluyendo que el acto juridico del traslado respecto al cual se
alega nulidad, adquiere firmeza cuando trascurren 4 anos desde su
realizacion por tratarse de una nulidad relativa al fundamentarse en
un vicio del consentimiento. No obstante lo anterior, la sala de casacion
laboral mediante sentencia 12136 del 3 de septiembre de 2014,
radicado 4692 y con ponencia de la doctora Elcy del Pilar Cuello
Calderédn, y en virtud de lo previsto en los articulos 13 literal By 271
de la ley 100, concluyé que en este tipo de casos lo que debe analizarse
es si el acto juridico que gener¢ el traslado resulta o no eficaz. Es asi
que en la sentencia en cita senald la corte que para que se entienda que
la afiliacion fue realizada de manera libre y voluntaria, se debe verificar
si la respectiva administradora puso en conocimiento del afiliado los
riesgos que implicaba el traslado de régimen, a su vez los beneficios
que obtendria, es decir se debe acreditar que la correspondiente
entidad garantizé una decision debidamente informada que permita
una manifestacion de voluntad auténoma y consciente, situacion que
explicé en los siguientes términos: “a juicio de esta sala, no podria
argtiirse que existe una manifestacion libre y voluntaria cuando las
personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente
a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica. De alli que desde el inicio
haya correspondido a las administradoras de fondos de pensiones dar
cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos que
acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese
transito”. Asi mismo en la sentencia 68852 del 3 de abril de 2019, la
corte ha reiterado que el deber de informacion ha existido desde la
entrada en vigencia de la ley 100 y que por tanto debe analizarse el
momento histérico de la afiliacion con el fin de establecer si la entidad
o fondo de pensiones cumplié con su deber legal. Sobre este punto la
corte senald: “segun se pudo advertir del anterior recuento las afp
desde su creacion tenian el deber de brindar informacion a los afiliados
o usuarios del sistema pensional, a fin de que estos pudiesen adoptar
una decisiéon consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.
Desde luego que con el transcurrir del tiempo el grado de intensidad de
esta exigencia cambio para acumular mas obligaciones, pasando de un
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nivel de informacién necesaria al de asesoria y buen consejo y
finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es relevante pues implica
la necesidad por parte de los jueces de evaluar el cumplimiento del
deber de informacién de acuerdo con el momento histérico en que debia
cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido”.
En el caso bajo estudio como quiera que la afiliaciéon del demandante al
régimen de ahorro individual data de febrero de 1999, era deber del
fondo de pensiones ilustrar al demandante respecto de las
caracteristicas propias del régimen de ahorro individual, asi como las
condiciones, accesos, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales. Es decir, no solamente basta con indicarle algunas de las
caracteristicas del régimen de ahorro individual sino explicarle cada
una de ellas como con sus consecuencias juridicas y compararlas con
las caracteristicas propias del régimen de prima media, con el fin de
que el demandante y todos los afiliados puedan tomar una decision
debidamente informada. En el caso bajo estudio tenemos que de
acuerdo con la prueba documental efectivamente en febrero de 1999 el
demandante se traslado del antiguo instituto de los seguros sociales a
colmena, hoy proteccion. En dicho momento, relata el demandante, que
se dio una reuniéon grupal de aproximadamente 20 minutos en los
cuales simplemente les informaron que el instituto de los seguros
sociales se iba a terminar y que era mejor para ellos afiliarse al régimen
de ahorro individual entre ellos pues al fondo de pensiones colmena que
fue el que realizé la correspondiente reunion. También relata el
demandante que en dicho momento pues le indicaron algunas de las
caracteristicas del régimen de ahorro individual pero sin hacer una
aclaraciéon de las mismas, es decir pues no se le indic6 como podria
obtener una mesada pensional en el régimen de ahorro individual ni
que era necesario tener un capital minimo para acceder a la pension, ni
tampoco se le informé las modalidades pensionales existentes en cada
uno de los regimenes pensionales, no se le explicé respeto al ahorro
voluntario, lo anterior teniendo en cuenta que fue una reuniéon general
en la cual no se especificaron muchos temas. Aqui la parte demandada
le indago al demandante si realizé preguntas respecto a las
caracteristicas propias del régimen de ahorro individual y pues el
demandante manifiesta que no realizé preguntas, toda vez que la
informacién no surgié ningun tipo de duda, toda vez que el fondo de
pensiones fue muy convincente en el sentido de que era mejor afiliarse
al régimen de ahorro individual toda vez que tendria mas seguridad al
obtener su mesada pensional. Asi las cosas de las pruebas
documentales y del interrogatorio del demandante no se puede
desprender que efectivamente que el fondo de pensiones colmena, al
cual se afilié en un inicio el trabajador, le haya brindado al demandante
toda la informacién respecto a las caracteristicas, condiciones y demds
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condiciones necesarias del régimen de ahorro individual ni tampoco las
caracteristicas del régimen de prima media, con el fin de que el
demandante pudiera realizar una comparacion respecto al cual de los
dos regimenes le beneficiaba, es mas al demandante ni siquiera le
manifestaron que por su numero de semanas, cual de los dos regimenes
podia ser mas beneficioso ni ninguna otra circunstancia que le llevara
a conocer en mejor sentido el régimen de ahorro individual. Asi las
cosas considera este despacho que si bien es cierto aparece formulario
de afiliaciéon, del mismo no se desprende que el consentimiento del actor
haya estado debidamente informado tal y como lo ha sostenido la corte
suprema de justicia entre otras en la sentencia 31989 en la cual explico
lo siguiente: “bajo estos parametros es evidente que el engano que
protesta el actor tiene su fuente en la falta del deber de informacién en
que incurrié la administradora en un asunto neurdlgico como era el
cambio de régimen de pensiones, en estas condiciones el engano no
solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello
que resulte relevante para la toma de decisiéon que se persigue. De esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de
la prueba del actor a la entidad demandada. No desdice la anterior
conclusion lo asentado en la solicitud de vinculacion a la
administradora de pensiones que aparece firmada por el demandante,
que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera
voluntaria, que se realizé de forma libre, espontdnea y sin presiones,
pues lo que se echa de menos es la falta de informacién veraz y
suficiente de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el
pleno conocimiento de lo que ya traje.” Circunstancia que acontece en
el caso bajo estudio, toda vez que no se acredité que al demandante le
hayan brindado la informacién necesaria para que este tomara la mejor
decision respecto a su régimen pensional, lo anterior teniendo en cuenta
las caracteristicas propias de cada uno de los regimenes pensionales y
las caracteristicas propias del caso en particular. Circunstancias estas
que como ya se dijo no fueron acreditadas por las demandadas. Ahora
bien, debe anotar el despacho que si bien es cierto el demandante se
afilié en un principio a colmena y con posterioridad se traslado a ing y
por ultimo a porvenir, dicha circunstancia no desdice que el
demandante haya tenido informacién respecto al régimen de ahorro
individual, por el contrario, lo que se puede desprender es que ninguno
de estos fondos le brindé la informacién necesaria, clara y oportuna
para que el demandante tuviera conocimiento respecto a las
caracteristicas y condiciones del régimen de ahorro individual y pueda
establecer si este era el mejor régimen que le favorecia para su derecho
pensional. En consecuencia, por lo anteriormente expuesto el despacho
declarard ineficaz el traslado efectuado por el demandante del régimen
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de prima media al régimen de ahorro individual, ordenando a porvenir
para que traslade todos aportes realizados por el trabajador a
Colpensiones y que Colpensiones los tenga para todos los efetos
legales. En dicho traslado debera igualmente incluir rendimientos sin
que haya lugar por concepto de administracion. Costas en esta
instancia a cargo de las demandadas porvenir y proteccion, y en cuanto
a las excepciones el despacho las declarara no probadas, teniendo en
cuenta que no, en cuanto a la prescripciéon que al tratarse de un derecho
pensional el mismo no prescribe.

Inconforme con la decisién, la apoderada de PORVENIR S.A., interpuso

recurso de apelacion, en los siguientes términos:

“Su senoria, me permito interponer recurso de apelacién en los siguientes
términos. Me permito interponer recurso de apelacion en relacion a las
condenas interpuestas a mi representada PORVENIR, en razoén a lo siguiente.
Primero quisiera manifestar que porvenir no fue la primera administradora de
fondos de pensiones, la cual generé el traslado del régimen de prima media
al régimen de ahorro individual, en inicio. Adicional a eso, es importante que
tener en cuenta el deber de informarse adecuadamente, el cual se encuentra
establecido en la ley 1328 de 2009 articulo 6 literal B, la practica de proteccion
propia por parte de los consumidores, asi como también se establecia en el
decreto 2555 de 2010 articulo 2.6.10.1.4 el deber de informarse
adecuadamente, el cual establece lo siguiente: informarse sobre los productos
o servicios que piensa adquirir o emplear, indagando sobre las condiciones
generales de la operacion, es decir, los derechos y obligaciones, costos,
exclusiones y restricciones aplicables al producto o servicio exigiendo las
explicaciones verbales o escritas necesarias precisas Yy Suficientes que le
posibilitan la toma de decisiones informadas. Asi mismo, en el decreto 2555
de 2010 se establece los deberes de los consumidores donde también se
incluye el deber de informarse adecuadamente previo a tomar una decision.
También es importante resaltar que para porvenir es improcedente la solicitud
de la nulidad del traslado, especialmente en lo relativo al traslado entre
fondos privados como lo fue el ultimo fondo porvenir, en relaciéon a que al
momento del surgimiento del acto juridico de la afiliacion a la administradora
de fondos de pensiones que represento, se estan dando todos los requisitos
de ley para la validez de la seleccion de régimen realizada por el demandante.
En efecto la seleccion de cualquiera de los regimenes previstos por la ley es
decir el de prima media como el de prestacion definida es libre y voluntario
por parte del afiliado, quien manifiesta por escrito su eleccion al momento de
la vinculacion del traslado, hecho que se realiza con la suscripcion de la
solicitud de dfiliacion al respectivo fondo, como es el formulario de afiliaciéon.
En esos términos dejo sentado mi recurso de apelacion.”

CONSIDERACIONES

Dando aplicacion al grado jurisdiccional de consulta en favor de

COLPENSIONES y en los términos establecidos por la demandada en su
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recurso, procede la Sala al estudio de la ineficacia del traslado.

Frente al primer este aspecto, se tiene que lo pretendido por el sefior PABLO
EMILIO GONGORA TAFUR, se circunscribe a la declaratoria de nulidad de
la afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
mediante formulario suscrito ante la demandada PROTECCION S.A., y el
posterior, cambio de realizado a PORVENIR S.A., para que en su lugar
COLPENSIONES acepte la afiliacion al régimen administrado por esta y se
ordene la devolucion de la totalidad de los dineros que el actor tiene en su

cuenta.

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

materias de alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
suministre una informacion completa sobre las condiciones especificas de
su situaciéon pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo
aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado; dicha
informacion como de igual forma lo senald la Sala Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, en reciente pronunciamiento radicado No. 68852 del
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3 de abril de 2019, M.P. Clara Cecilia Duefias, que tal deber, siempre ha
estado en cabeza de las Administradoras del Rais, pues les encargé desde
su creacion legal, la prestacion de un servicio publico de caracter esencial,
obligacion que no cumplia con el hecho de capturar a ciudadanos mediante
habilidades y destrezas sin importar las repercusiones colectivas que ello

pudiese traer en el futuro.

Indic6 en el mismo pronunciamiento la Corte, en cuanto al deber de

transparencia de las Administradoras:

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

sobre lo malo y parcializar lo neutro”.

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

que posteriormente alegue algun tipo de engafio, el que no sélo se
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produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional
que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; siendo como se dijo
obligacion de la demandada haber proporcionado dicha informaciéon debido
a su experticia. Igualmente es esta providencia y contrario a lo que senala el
recurrente, la H. Corte dejo completamente claro, que no es necesario que el
afiliado se encuentre cobijado por el régimen de transicion, o que este tenga
un derecho adquirido, para que se le deba prohijar dicho deber de

informacion.

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

contiene mayores datos relevantes de su situacion pensional.

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

pretensiones de la demanda y resultaron vencidas en la presente proceso.

Ahora bien, realizado un nuevo estudio del presente tema, al igual que los
restantes Magistrados, se considera que hay lugar a DECLARAR que
COLPENSIONES puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor
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de los perjuicios que pueda sufrir en el momento que deba asumir la
obligacion pensional del demandante, en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en la omisién en la que
incurrio el y/o los fondos de pensiones demandados, por lo que con la

presente decision, se recoge cualquier otra en contrario.

Sin costas en esta instancia.

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

Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, por las razones senaladas en

la parte considerativa de la presente decision.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia recurrida en el sentido de DECLARAR
que COLPENSIONES puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento que deba asumir la
obligacion pensional del demandante en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en la omisiéon en la que

incurrio el y/o los fondos de pensiones demandados.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

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

Los Magistrados,
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——— >
MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA

MANUEL EDUARDO }E o LQUERO
MAGISTRAD

ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asign6 caracter obligatorio a su precedente en la
materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi
criterio, segun el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.

HU%O AL DER RIiOS’GARA
A

GISTRADO



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

PROCESO EJECUTIVO No. 36-2018-130-02
ASUNTO: APELACION DE AUTO
DEMANDANTE: SEGUNDO JOSE GUERRERO
DEMANDADO: COLPENSIONES

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota D.C., a los 11 dias del mes de diciembre de 2020, 1la Magistrada
Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integrala Sala de
Decision, previa deliberacion y conforme a los términos acordados en la Sala

de Decision, procede a dictar el siguiente:

AUTO
ANTECEDENTES

La ejecutada propuso las excepciones de prescripcion, la innominada o
genérica, buena fe, inembargabilidad y no procedencia del pago de costas

en contra de mandamiento ejecutivo (f1.26)

En audiencia de fecha 30 de enero de 2020 la juez de primera instancia
rechazoé de plano dichas excepciones, orden6 continuar adelante con la
ejecucion y que las partes presentaran laliquidacion del crédito y condené en

costas a la ejecutada. (fl.44)

Como argumento de la decision sefialé que teniendo en cuenta que el
mandamiento de pago se habia librado a continuacion de un proceso
ordinario, las excepciones innominada o genérica, buena fe,
inembargabilidad y no procedencia del pago de costas en contra de

mandamiento ejecutivo no resultaban procedentes.
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En cuanto a la excepcion de prescripcion, indicoé que no habian trascurrido
tres mesesdespuésdel auto que habia ordenado obedecer y cumplir la orden

del Superior y la solicitud de ejecucion.
APELACION

Inconforme con la anterior decision, la apoderada de la ejecutada interpuso
recurso de apelacion, argumentando en sintesis que la ejecutada habia
expedido la Resolucion SUB223272 del 13 de octubre de 2017 en donde se
habia dado cumplimiento total al fallo proferido por el Tribunal Superior de
Bogota, esto es al pago del incremento pensional del 14%; agreg6 que como
dentro de dicho fallo no se habia ordenado el pago de 14 mesadas,
Colpensiones habia pagado tal prestacion con 12 mesadas al anoy que si bien
en el escrito de excepciones el entonces apoderado de Colpensiones no habia
propuesto la excepcion de pago, el Despacho debi6é haberla estudiado y

declarado de oficio.
CONSIDERACIONES

Lo primero que dira la Sala es que el auto recurrido es apelable conforme lo

dispone el numeral 9° del art. 65 del C.P.T. yde la S.S.

Ahorabien, en congruencia con el recurso de apelacion interpuesto solicitala
ejecutada se revoque la decision y en su lugar se declare probada de oficio la

excepcion de pago.

Para resolver lo anterior se tiene que mediante sentencia proferida el 2 de
noviembre de 2016, el Tribunal Superior de Bogota —Sala Laboral- emiti6 la

siguiente decision:

“PRIMERO: REVOCAR la decision apelada para en su lugar condenar
al reconocimiento y pago del incremento pensional del 14% por
companero a cargo, a partir del 10 de julio de 2011, en adelante, en
cuantia del 14% y hasta cuando subsistan las causas que le dieron

origen...”
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Al revisar las pruebas aportadas, observa la Sala que a folios 20 a 21 vuelto
Colpensiones emitio resolucion SUB 87748 del y de junio de 2017 en donde
indica dar cumplimiento al fallo proferido por el Tribunal Superior y paga los
incrementos pensionales a partir del ano 2011 y seniala que la mesada para el
ano 2017 ascenderaa $737.717

En virtud a ello el Juzgado de conocimiento libré mandamiento de pago el dia
9 de juliode 2018y en esaprovidencialajueza quo sennalé que aunque debido
a que el Tribunal no habia dispuesto expresamente la exclusion de las

mesadas adicionales, dichas mesadas también debian cancelarse.

Asi las cosas y teniendo en cuenta el mismo dicho de la ejecutada en la
apelacion, ademas de los sefialado en el acto administrativo de folio 20 del
plenario, encuentra la Sala que la Administradora Colombiana de Pensiones
no dio total cumplimiento a lo ordenado por el Tribunal en sentencia de
noviembre de 2016, pues si bien es cierto cancelo al sefior Segundo José
Guerrero los incrementos pensionales por persona a cargo y a partir de la
fecha dispuestapor el Tribunal, no menos cierto es que en ese pago se omitio

cancelar las mesadas adicionales.

Mesadas sobre las cuales sea de paso mencionar, no fueron controvertidas o
no fue objeto de debate que no hubiera lugar a las mismas, pues ademas, al
haberse condenado al pago de dicho incremento sin hacerse distinciéon o
aclaracion alguna, es claro que el incremento del 14% recae sobre todas las

mesadas pensionales que recibe el ejecutante.

Asi las cosas y al no haberse pagado totalmente la obligacion a cargo de
Colpensiones, no es procedente declarar probada la excepcion de pago como
lo solicita la ejecutaday por tanto se confirmara la decision apelada por lo

expuesto.

En meérito de lo expuesto por el Tribunal Superior de Bogota, por conducto
de la Sala Laboral,
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RESUELVE
PRIMERO: CONFIRM AR la decision apelada por lo expuesto.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

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

Los Magistrados,

MARLENY RUEDA OLARTE
M agistrada

o—

MANUEL EDUARD® SERRANO BAQUERO
M agistrado

-4?- —— = /—7
HUGO ALEXANDER RIiOS GARAY

M agistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALALABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 38-2018-381-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: NELLY ESMERALDA LEMUS ABRIL
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTROS

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogotaa los once (11) dias del mes de diciembre de dos mil veinte (2020),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados

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

Al conocer la apelacion presentada por el demandante y el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, revisa la Corporacion el fallo proferido por el
Juzgado 38 Laboral del Circuito de esta Ciudad, el 27 de enero de 2020.

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para
presentar alegaciones, fueron remitidas las de Old Mutual y el Ministerio de

Hacienday Crédito Publico.
ANTECEDENTES

La senoraNELLY ESMERALDA LEMUS por intermedio de apoderado judicial
interpone demanda ordinarialaboral, con el fin de que se DECLARE que tiene

derecho a que se le reconozcay pague la indemnizacion sustitutiva conforme
ala Ley 100 de 1993.
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En subsidio, solicita ordenar al Ministerio de Hacienda se emita bono
pensional con destino a Old Mutual, para que esta a su vez proceda con la

devolucion de aportes. (f1.47)
HECHOS

Fundamento sus pretensiones sefialando que cotizé a Colpensionesy a Old
Mutual; asi mismo, de forma alternalaboré y cotiz6 con el Magisterio Oficial

Colombiano.

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocio a la
actora pension de jubilacion mediante resolucion 005343 del 11 de agosto de
2006, por aportes efectuados a entidades del Estado con las cuales labord

como docente oficial.

Aungque ha solicitado el reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva de la
pension de vejez o la devolucion de saldos, tanto Colpensiones como Old

Mutual han respondido negativamente. (f1.46)
CONTESTACION DE LA DEM ANDA

Al contestar la demanda COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, en cuantoaloshechosacepto losrelacionados enlos numerales
1 a 4 y nego los demas; propuso las excepciones de mérito que denominé
inexistencia del derecho, cobro de lo no debido, buena fe, prescripcion,

caducidad y la innominada. (f1.51)

Por su parte, el MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO se opuso
a la prosperidad de las pretensiones, en cuanto a los hechos acepto los
relacionados en los numerales 3, 8 y 9 y negd los demas; propuso las
excepciones de mérito que denoming inexistencia de la obligacion, buenafe y

la genérica. (f1.90)

Finalmente el OLD MUTUAL AFP S.A. se opuso a la prosperidad de las

pretensiones, en cuanto a los hechos acepto6 el relacionado en elnumeral 6 y
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negoé los demas; propuso las excepciones de meérito que denomind

prescripcion, cobro de 1o no debido, buenafe. (f1.116)

DECISION DE PRIMERAINSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, resolvi6 ORDENAR al ministerio de Hacienda
efectuar la liquidacion y emision, junto con las gestiones pertinentes para
efectos de redencién del bono pensional a que tiene derecho la demandante
por el tiempo cotizado en el ISS, con el fin de que Old Mutual proceda a la
devolucion de saldos. ABSOLVIO a Colpensiones de todas las pretensiones y

condeno en costas al Ministerio. (f1.292)

Fundamento su decision el Juez de primer grado, sefialando en sintesis:

De la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez en relacion con este aspecto pretende
la demandante el reconocimiento indemnizacion sustitutiva de la pensiéon de vejez en los
términos del articulo 37 de la ley 100 de 1993 en este contexto lo que debe determinarse si
efectivamente el accionante tiene derecho al reconocimiento que reclama mas siendo
pertinente senalar que el articulo 37 de la ley 100 de 1993 dispone lo siguiente indemnizacién
sustitutiva de la pensiéon de vejez las personas que habiendo cumplido la edad para tener la
pension de vejez que no hayan cotizado el numero de semana exigidas declare su
imposibilidad de continuar cotizando tendra derecho a recibir en sustitucion una
indemnizacion equivalente a un salario base de liquidaciéon promedio semanal multiplicado
por el numero de semanas cotizadas al resultado asi obtenido se le aplica el promedio
ponderado de los porcentajes sobre los cuales haya cotizado el afiliado. Ahora bien resulta
pertinente senialar que este reconocimiento econémico regulado en el articulo 37 de la ley 100
de 1993 supone que el afiliado se encuentre vinculado para el momento en el que se solicita
inclusive el reconocimiento se encuentre afiliado al régimen de prima media con prestaciéon
definida pues sabido es que en el régimen ahorro con solidaridad no es uable el
reconocimiento de una indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez pues lo procedente
dentro de este régimen es precisamente la dewlucién de saldos cuando la persona no tiene
cumplidos o no acredite cumplimiento del capital necesario para acceder a una pensiéon de
vejez en este sistema o no cumple con los presupuestos para el reconocimiento de la pensién
en el marco de la garantia minima de pension de que se prevé para ese tipo para este régimen
ahora habian reuvisado el expediente pues estd claro para el despacho y no es objeto de
controversia entre las partes que la demandante si bien es cierto se efectuado cotizaciones al
Instituto de seguros sociales en la forma que da cuenta la documental obrante a folios 86 a
89 el expediente no lo es menos que se efectua un traslado de régimen pensional por virtud
del cual enultimas se unculé la sociedad aqui accionada especificamente ol Mutual

pensiones Yy cesantias entidad que al tenor de la documenta la llegada junto con la
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réplica y acredita particularmente con fundamento en los documentales que obran en folios
228 a 243 que la encontré la accion como ultima entidad administradora del sistema general
de pensiones a la que estuvo afiliada fue precisamente esta entidad del régimen de ahorro
individual con solidaridad efectuando cotizaciones e inclusive hasta el ano 2015
encontrandose mejor vinculara hasta el mes de agosto del ario 2015 momento en el cual al
tenor de la documental obrante en folio 242 le fue verificada una deuvolucién de saldos de los
que tenian su cuenta de ahorro individual por valor de $18.712.370 pesos en este escenario
pues es euvidente que dentro o dadas las condiciones de afiliacién del accionante al régimen
de ahorro individual con solidaridad al finalizar pues su uvida laboral pues resulta
abiertamente improcedente el reconocimiento Yy pago de una eventual indemnizaciéon
sustitutiva a cargo de col pensiones entidad a la que en manera alguna se puede decir que
estaba afiliada al momento en el que termina su uda laboral pues estaba afiliada
eudentemente como ya se indicé a ol Mutual en consecuencia pues no hay lugar a la
prosperidad de las suplicas principales de la demanda imponiéndose la respectiva
absolucion para la administradora colombiana de pensiones col pensiones. Ahora bien se
solicita subsidiariamente que se declare que la demandante tiene derecho al pago de la
dewolucién de aportes de acuerdo con lo serialado en la ley 100 de 1993 y se solicita que se
ordene al Ministerio de hacienda y Crédito Publico autorizar emitir el bono pensional a favor
de ol Mutual pensiones y cesantias S.A con el fin que esta ultima disponga una vez se hayan
hecho las gestiones administrativas pertinentes el reconocimiento y pago de la devolucién de
aportes que en ese contexto considera que procedia. Ahora bien en relaciéon con este aspecto
Yy particularmente en relaciéon con la dewlucion de aportes debe senalarse que en los
términos del articulo 66 de laley 100 de 1993 se indican que quienes a las edades previstas
en el articulo anterior no hayan cotizado el numero minimo de semanas exigidas y no hayan
acumulado de capital necesario para financiar una pensién por lo menos igual salario minimo
tendran derecho a la dewoluciéon del capital acumulado su cuenta de ahorros indivdual
incluidos los rendimientos financieros y el valor del bono pensional si te hubiera lugar o a
continuar cotizando hasta alcanzar el derecho como ya se ha indicado se acredita en el
informativo con fundamento en la documental legible a foli6 242 que la demandante le fue
verificada dentro de este contexto una dewolucién de saldos por la suma de $18.712.370
pesos por parte de la aqui accionada en el entendido que ello correspondia aportes
verificados por cuenta de la caja de compensaciéon familiar compensar en el marco pues de
las cotizaciones que dentro de la relaciéon laboral que se sostuvo con esa entidad pues
efectivamente hubo lugar a verificar. Ahora bien con fundamento en lo anterior y con
fundamento en los sostenido por la nacién Ministerio de Hacienda y Crédito publico pues el
eje medular la controversia se centra en establecer si efectivamente la demandante tiene
derecho a que se emita en su favor un bono pensional y que el valor correspondiente
se integre a la cuenta de ahorro individual que tenia en ol Mutual con el fin de que se
verifiquen los tramites pertinentes para que la dewlucién de saldos en los términos del
articulo 66. Ahora bien dentro de este contexto conuiene traer a colacién lo sostenido en el
articulo 115 de la ley 100 de 1993 que establece los siguientes: los bonos pensionales
constituyen apoyos aportes destinados a contribuir a la conformacion del -capital

necesario para financiar las pensiones de los afiliados al sistema general de pensiones
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tendran derecho al bono pensional los afiliados que con anterioridad a su ingreso al régimen
de ahorro individual de solidaridad cumplan con algunos de los siguientes requisitos A) Qué
hubiesen efectuado cotizaciones al instituto de seguros sociales o a las cajas o fondos de
preuision del sector publico B) Que hubieran estado vinculados al estado o a sus entidades
descentralizadas como seruvidores publicos C) Que estén vinculados mediante contrato
de trabajo con empresas que tienen a su cargo el reconocimiento y pago de las pensiones y D)
Que hubiesen estado afiliados a cajas preuvisionales del sector privado que tuuviesen a su
cargo exclusivo el reconocimiento y pago de pensiones. Destacandose en su pardgrafo que
los afiliados de qué trata el literal A) esto es lo que hubiera efectuado cotizaciones al Instituto
de seguros sociales y todas las cajas de prevision del sector publico qué los afiliados que
trata el literal A) Que al momento del traslado que hayan cotizados menos de 150 semanas
no tendran derecho a bono pension, Ahora bien se encuentra acreditado que efectivamente
la demandante se encuentra dentro de la premisa del literal A) pues efecto cotizaciones al
Instituto de seguros sociales previamente a la expedicion de la ley 100 de 1993 y con
fundamento en la documental obrante a Folio con la documental que registran el numero de
semanas cotizadas se aduvierte que cuentan en col pensiones se aduierte que cuenta con 400
esto es con mas de 150 semanas por lo que evidentemente estd acreditado que dentro de ese
escenario tiene derecho a la emision de un bono pensional que evidentemente dentro
de ese contexto pues constituye aporte destinado a contribuir la conformacion del capital
necesario para financiar las pensiones de los afiliados al sistema general de pensiones y que
en el escenario de la demandante al no haber acreditado o al no haber cumplido con los
requisitos para acceder a una pension de vejez en los términos regulados en el marco del
régimen de ahorro individual con solidaridad pues en los términos del articulo 66
pues deben ser tenidos en cuenta esos recursos para efectos de la dewlucién de saldos de
qué trata el articulo 66 de la ley 100 de 1993 dentro de este escenario se aduce por la
direccion de Crédito Publico que pues no es dable que una persona reciba dos erogaciones
del erario para efectos del tema pensional en relacién con este aspecto conuviene precisar que
es un hecho acreditable en el informativo que a la demandante le fue reconocida una pension
de jubilacién dada su condicién de docentes y a cargo del fondo de prestaciones sociales del
magisterio lo que en principio podria deducirse o podria implicar que estd recibiendo
una erogacién del erario y dentro de ese contexto deberiamos analizar si efectivamente el
bono pensional o los recursos que hacen parte de ese bono pensional pues igualmente hacen
parte del erario publico en relacién con este escenario considera el despacho que los aportes
pensionales que hace un trabajador al sistema general de pensiones e inclusive con
anterioridad a la ley 100 de 1993 pues no hacian parte de los recursos publicos si bien es
cierto pasan a formar parte de un fondo de naturaleza publica por efectos de la naturaleza
de la entidad que los administran no es menos cierto que esos recursos corresponden a
aportes del trabajador particular que en ese escenario o respecto del cual en este escenario
se destinan esos recursos para efectos de financiar una pensioén de vejez y conuviene precisar
que la emisién de bonos pensionales dentro de este contexto corresponden a instrumentos de
deuda publica qué significa esto que es una deuda que tiene el estado con o en su momento
el Instituto de seguros sociales o refleja la deuda que tiene con el estado con el Instituto de

seguros sociales y particularmente por esa uvia con los afiliados al Instituto de seguros
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sociales en su momento en la medida en que el Estado que accedié a los recursos del sistema
de pensiones en su momento para financiar distintas obras inclusive infraestructura y por
esa via se encuentra que el Estado tenia una deuda y la tiene atin con los afiliados al Instituto
de seguros sociales que efectuaron sus cotizaciones correspondientes y la estd pagando a
través de la emision de bonos pensionales que no son subsidios estatales para el cubrimiento
de las pensiones, dentro de este contexto pues no se aduerte incompatibilidad entre el
reconocimiento del bono pensional o de la liquidacion o la emisién del bono pensional con el
fin de que los aportes verificados por la demandante en el sector privado en uvigencia del
Instituto de los seguros sociales pues efectivamente sean tenidos en cuenta para la
complementacion de la dewlucién de saldos de la que ya fue beneficiaria la incoarte por esta
via procede el acceder a las pretensiones de la demanda relacionadas con la liquidaciéon
expedicion y redenciéon del bono pensional y cumplido ello pues la dewlucién de saldos por
parte de Old Mutual a la accionante de los recursos correspondientes de acuerdo con los
términos en que se haga esa liquidacion por parte de la oficina de bonos pensionales de la
naciéon Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y en consecuencia pues en estos términos se
accedera a que las suplicas subsidiarias de la demanda. En resumen se dispondra que la
nacién Ministerio de Hacienda y Crédito Publico a través de la oficina de bonos pensionales
proceda a la liquidacion expedicion y adelante y que esta entidad adelante las gestiones
pertinentes con el fin de la redenciéon de ese bono pensional conjunta mente con la FP
old Mutual pensiones y cesantias cumplido lo cual deberd efectuarse esos recurso deberdan
hacer parte de la cuenta de ahorro individual del accionante y proceder Old Mutual al pago
de de la dewlucién de saldos que en ese contexto procede en favor de la Incoarte de la accion.
Excepciones dadas las resultas del juicio el despacho declara no aprobada las propuestas
respecto de las determinaciones adoptadas y respecto de la absolucion que procede respecto
al col pensiones se considera relevado el estudio de las planteadas costas lo serdan a cargo
de la nacién Ministerio de Hacienda y Crédito Publico oficina bonos pensionales en la medida
en que es por cuenta de esta entidad que se le restringa a la demandante el pago
correspondiente no hay lugar el pago correspondiente, esto en favor de la demandante en
firme la presente prouvidencia por Secretaria practique la liquidacién de costas incluyendo en
ella como agencias en derecho la suma de $1.000.000 de pesos, teniendo en cuenta
que respecto de col pensiones no hay lugar a imponer alguna carga y que es respecto
de skandia pues no se aduvierte que se halla en su momento esta circunstancia generado con
ocasion de su inactividad oh pues de determinaciones adoptadas por estas igualmente se
impondrd condena en costas a la parte demandante en favor de col pensiones y que Old
Mutual pensiones y cesantias y en consecuencia por Secretaria practicarse la liquidacién de
costas incluyendo en ella como agencias en derecho la suma de $500.000 pesos a favor de
cada una de estas accionadas en mérito de lo expuesto el juzgado 38 laboral del circuito
de Bogota Distrito Capital administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley.

APELACION

DEMANDANTE
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Gracias senor, juez solicito respetuosamente o mds bien interpongo en esta instancia de la
audiencia, el recurso de apelacién contra él resuelve que condena en costas a mi demandante
teniendo en cuenta que para este proceso era necesario incluir tanto a col pensiones como a
la FP col pensiones inicialmente porque era ella con la que inicié mi poderdante la cotizacion
a pension y posteriormente con la FP Old Mutual quién fue quien realizé luego su trasladé a
esta FP motivo por el cual considero que no se podria condenar a mi poderdante porque sin
estas dos entidades llamadas a juicio no habria la solucién que en este momento planteé su
despacho en ese orden de ideas solicito a los honorables magistrados se verifique la condena

en costas que se esta dando a mi poderdante y la misma sea revocada, Muchas Gracias.

MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO

Gracias su senoria en esta diligencia procedo a presentar recurso de apelacién contra la
sentencia que se acaba de tomar bajo los siguientes argumento; solicité al honorables
magistrado revocar la sentencia y en su lugar a absolver de cada una de las pretensiones
tomadas en esta sentencia teniendo en cuenta que el fallo de primera instancia desconoce
los principios de la Seguridad Social como el de solidaridad que exige la ayuda mutua entre
las personas bajo el principio del mas fuerte hace mas débil destinando los recursos
provenientes del erario publico en el sistema de Seguridad Social a los grupos de poblacién
mas wvulnerable y el principio cuyo propésito consiste en lograr el mejor uso econémico y
financiero de los recursos disponibles para asegurar el reconocimiento y pago de forma
adecuada oportuna y suficiente de los beneficios que da el derecho a la Seguridad Social de
igual manera desconoce el principio de sostenibilidad financiera y comprobado en la
Constitucion Politica a través del acto legislativo 01 de 2005 mediante el cual se exige la
preservacion del equilibrio financiero del sistema. Lo anterior también actualmente el
sistema pensional se dice que de 1 solo de cada 10 colombianos llega a pensionarse Yy el
costo fiscal pensional contintia siendo alto el fallo proferido no puede desconocer principio de
la Seguridad Social ni la de la problematica actual del sistema general de pensiones ni la
wluntad del legislador ni el constituyente derivado aprobada el acto legislativo 01 de 2005
la cual de acuerdo con la Corte Constitucional sentencia C 253 del 2013 al unificar los dos
regimenes pensionales con el propésito de establecer los siguientes aspectos primero poner
fin a la existencia del régimen con ventaja desproporcionada para cierto grupo de
pensionados financiado con recursos del erario con mira a garantizar el principio de igualdad
y solidaridad eliminar los altos subsidios publicos que tales beneficios supone con el fin de
liberar recursos para el cumplimiento de los fines de Seguridad Social y del Estado social de
derecho y la sostenibilidad financiera del sistema y establecer reglas tnicas que ademds
permitan hacer mejoras preuvisiones dirigia las utilidades del sistema pensional de acuerdo
a lo establecido en la ley 100 en cuanto a los principios antes mencionados hay que
establecer que el juez debe aplicar no solamente una inscripciéon que forma parte de una ley
no puede ser interpretado o aplicado de manera aislada por los jueces ya que ademds de esa

norma esto como asila las demds partes de esta norma no existiera sino que impone una
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interpretacion que guarde coherencia con el conjunto no sélo del cuerpo normativo sino el
sistema que pertenece de forma que impida de toda distorsion y el uso alternativo o indebido
de la regla cuyos sentidos se debe intentar fijar pues de uvista de la manera independiente
de la norma inwocada por el demandante pareciera que ella otorga razén a su reclamo no
tanto analizado el conjunto de las disposiciones que hacen parte del sistema de Seguridad
Social de pensiones esa apariencia se diluye y queda en buenas cuentas con el propésito de
las pretensiones ha utilizado aquel para un objetivo distinto a la finalidad atribuido a las
normas laborales senaladas en suma de formularse que el juzgado tiene el imperativo
categoérico de impedir toda aplicacién desviada a los propdsitos que inspiran las normas
siempre que se persigan pretensiones con apariencia de prosperidad a partir de la invocacién
de disposiciones cuya lectura no corresponde a una interpretacion sistemdtica e Iniesta hay
que establecer que si es cierto que los afiliados a los fondos de pensiones privados pueden
acceder ala dewlucion de sus aportes sin embargo ese derecho como todos lo conocen tienen
unos limites entre ellos que si el afiliado estd pensionado con fondos publicos no puede
aspirar la dewlucién de aquellos provenientes del fondo publico si luego de alcanzar sus
estatus y su aporte a este para alcanzar el reintegro de esos recursos Yy para alcanzar el
reintegro de esos recursos utilizo el cambio de régimen desde el de prima media con
prestacion definida publico al de ahorro individual consolidara privado Pues uisto en la
totalidad de la gestién deja ver que si el interesado se hubiera mantenido en col pensién
ninguna posibilidad de elevar peticion semejante a la de ahora tanto sélo habia podido
aspirar a obtener la indemnizaciéon sustitutiva diferente todas las pretensiones de ahora en
cuanto al calculo como asi inferior monto que hubiera recibido el afiliado persigo un beneficio
que carece de sustento juridico a pesar de que vista la independientemente las pensiones de
gracia y vejez pudieran ser compatible con la dewlucién de saldé proveniente del fondo
privado pues en realidad los aportes reclamadas nos hicieron a este ultimo fondo sino algo
liss y a col pensiones, para luego pasado varios anos intentar extraer esos dineros por la via
del bono pensional pasando la afiliacién a su nombre a la entidad administradora sistema
de ahorro individual y realizando abonos a este para fundir ambos recursos todo con el
principio de solidaridad dentro del cual se juzga importante que las personas que tienen una
pension y aquellas que han alcanzado mds de una pretensiéon uitalicio deban considerarse
como fuertes de manera que el interés de ellos debe acceder a la posibilidad de irrigar sus
arcas privadas frente aquella que dependen de los mismos capitales para obtener la tnica
pretensioén uitalicia que el sistema de juzgado mas wvulnerables ademds en cuya afectacién
esta enuuelto en principio la Universalidad que aboga por los mas uwulnerables
ademds en cuya afectacion estda en vuelto el Principio de Universalidad de conformidad con
lo establecido el siso 2 de la ley 100 de 1993, esos principios recurrir a la norma invocada
mantienen sus fuerzas integradoras e infunden contenido a la labor interpretativa por la via
de senalar el objetivo que busca el reglamento de la Seguridad Social por lo tanto se debid
aplicar en su integridad la normatividad e tomada por el juez primera instancia con los
principios que regulan la ley 100 del 93 también hay que establecer que el demandante no
tiene derecho a recibir alguna prestacién de Rais por ser afiliado excluido o exceptuado del
sistema de pensiones al cual pertenece el Rais lo anterior de conformidad con lo establecido

en el articulo 279 de la ley 100 del 93 significa lo anterior que la afiliacion a Rais del
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demandante es totalmente inuvalida y contraria a las disposiciones contenidas la ley 100 del
93 por consiguiente se sugiere al honorable magistrado que se revoque la sentencia de
primera instancia y en su lugar ordene regreso al demandante al Instituto de los seguros
sociales hoy con presiones para que dichas actividades la determine la prestacion a la cual
tendria derecho uvirtud de los tiempos cotizaba en iss Por otra parte en el caso de no accederse
al anterior de considerarse uvdlida por parte de los honorables magistrados la afiliacion del
demandante a Rais es preciso senalar que en la eventual pensién o dewolucién de saldo a la
que tiene derecho del demandante no se financia con bono pensional dado que mismo
resultaria incompatible con la pension de jubilacién que lo otorgo el Fondo Nacional de
prestaciones magisterio lo anterior debido a que tanto bono pensional como la pension de
Jjubilacién antes mencionada cuenta con un mecanismo de financiaciéon que no es otro que los
recursos publicos de la nacion encontrandose en esto dentro de la prouision condicion de qué
trata el articulo 128 de la constitucién politica si bien es cierto el juez al momento en su parte
considerativa determino y trajo a colaciéon argumentando de que de dénde prouienen los
recursos publicos de bono pensional con mucho respeto se encuentra erado ya que si bien
es cierto el bono pensional se liquida con los tiempos cotizados del Instituto Seguro Social
esos dineros nunca se trasladé al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico asi que esos
dineros todavia obra en el Seguro Social esos dinero la nacién al momento de emitir bono
pensional si se emiten con recursos de la nacién por lo tanto si esta inmenso dentro de lo del
articulo 128 también hay que aclararse que si bien como ya se dijo que los bonos pensionales
se liquidan con la historia en boda que el demandante hizo al Rais que se efectué a col
pensiones hay que establecer que no es por ello que bono pensional se financie con el valor
de dichas cotizaciones, se reitera que ese beneficio de abono pensional creado por la ley 100
de 1993 se liquide con base en historia laboral creada por el instituto Seguro Social a través
de un archivo laboral como se explico en los alegatos de conclusion encontrandose entonces
como un titulo de deuda publica que si efectiua la naciéon a través del erario publico
reconocimiento a través de esos dineros por lo tanto si habria en este caso un detrimento a
al erario publico de la nacién asi las cosas y los honorables magistrados consideran vdlida
recopilaciones de la demandante tendria derecho el iss o col pensiones le traslada a la FP a
la AFP los aportes que en su momento fueron realizado dicho Instituto para que la FP mencién
los integra la prestaciéon que lo tocaria demandantes de conformidad a lo establecido en el
articulo 11 del decreto 3595 del 2008 con recopilatorio en el decreto 1833 del 2016
compilatoria de las normas sistema general de pensiones por ultimo en relaciéon con los
antecedentes jurisprudenciales tenidos en cuenta por el juez de esta instancia es del caso
senalar que los mismos se encuentran soportados en el hecho de considerarse compatible la
pension de magisterio a cargo de la nacién con una pensién otorgada por el Instituto de
seguros sociales hoy col pensiones por cuanto por interpretacion jurisprudencial se ha
considerado que el fondo comin que dicho Instituto administrar no es de naturaleza ptblica
y por ende las cotizaciones realizadas al iss no gozan de esa calidad, Adicionalmente en
otras sentencias se ha serialado que la pension del magisterio también puede ser compatible
con aquellas que deben asumir el empleador por omisién a la afiliacién esta conclusién de
nuestros altos tribunales tienen como soporte el hecho de senalar que tanto las pensiones

otorgadas por iss como la que asumiria el empleador por omisiéon al sistema también es un
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mecanismo de financiacion independientemente privado como lo es el fondo de dicho
Instituto y el capital que debe reservar el empleado sin embargo no ocurre lo mismo cuando
se trata de prestaciones en especial la de vejez pensioén o dewoluciéon de saldo otorgada por
el régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por los fondos de pensiones a
FP ya que los mecdnicos financiaciéon de estas uvienen de gran parte por no decir en su
totalidad de los recursos que se otorgan por concepto de bono pensional beneficios que

conforme a la normatividad estudia tiene un origen eminentemente publico y es decir que
monto que por dicho concepto corresponda se reconoce con cargo a los recursos publicos del
Tesoro Publico por lo tanto también solicité que se revoque las costas teniendo en cuenta que
en el evento de que confirmar la sentencia hay que establecer que la jurisprudencia ha sido
pacifica todavia en este tema teniendo en cuenta que ya el Ministerio interpuesto recurso de
casacién algunos temas referente a esto explicando de donde proviene los recursos
eminentemente establecido en el bono pensional y hasta ahora no ha habido ningun
pronunciamiento de la Corte Suprema sala laboral donde el Ministerio haya sido parte y
donde se ha determinado que los recursos del bono pensional si son dinero publico en
consecuencia de esta manera dejé tu tutelado el recurso de apelaciéon y solicité que se

conserva el mismo. Gracias su Senoria.

CONSIDERACIONES

Conforme a lo establecido en el art. 66 A del C.P.T., la Sala estudiara los
puntos objeto de apelacion a saber: i) si procede la expedicion de bono
pensional de la demandante por lo tiempo cotizados al ISS (aspecto que se
analizara ademas en grado jurisdiccional de consulta en favor del Ministerio
de Hacienda) y en caso afirmativo ii) si procede la devolucion de saldos o si
esta es incompatible con la pension de jubilacion otorgada a la demandante

por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y finalmente iii) si la

demandante debe ser condenada en costas.
Bono pensional

Para resolver el primer aspecto se tiene que no existio discusion frente a que
la demandante se afili6 a Old Mutual el 8 de abril de 1997 y que los
aportes realizados desde esa fecha a dicha AFP fueron devueltos el 24 de
agosto de 2015 por valor de $18.712.369,98 (f1.21)

Tampoco que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del M agisterio,

a través de resolucion 005343 del 11 de agosto de 2006 reconocidé a la
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sefiora Nelly Lemus pension vitalicia de jubilacion a partir del 19 de
enero de 2008 (fIs.31 a 35)

Aunado a que en Colpensiones cotizo 400 semanas en el periodo
comprendido entre el 12 de junio de 1978 al 30 de octubre de 1990, tal
y como consta en el reporte de semanas cotizadas obrante a folio 86 del

plenario.

Senala el apoderado del Ministerio en la apelacion que esa Cartera
Ministerial no debe emitir ni liquidar bono pensional alguno, pues se
desconoceria el principio de sostenibilidad financiera del Sistema, que
ademas esas cotizaciones se encuentran en Colpensionesy no deben ser

asumidas a través de emision de bono pensional por el Ministerio.

Al respecto se tiene que el art. 115 de la Ley 100 de 1993 dispone que “Los
bonos pensionales constituyen aportes destinados a contribuir a la
conformacion del capital necesario para financiar las pensiones de los

afiliados al Sistema General de Pensiones”y ademas prescribe:

“Tendran derecho a bono pensional los afiliados que con anterioridad a su

ingreso al régimen de ahorro individual con solidaridad cumplan alguno de

los siguientes requisitos:

a) Que hubiesen efectuado cotizaciones al Instituto de Seguros Sociales o las cajas o

fondos de prevision del sector ptblico;

b) Que hubiesen estado vinculados al Estado o a sus entidades descentralizadas

como seruidores publicos;

¢) Que estén vinculados mediante contrato de trabajo con empresas que tienen a su

cargo el reconocimiento y pago de las pensiones;

d) Que hubiesen estado afiliados a cajas preuvisionales del sector privado que tuvieren

a su cargo exclusivo el reconocimiento y pago de pensiones.”

Y expresamente dispone que los afiliados de que trata el literal a) del citado
articulo que, al momento del traslado hubiesen cotizado menos de ciento

cincuenta (150) semanas, no tendran derecho a bono.

Por su parte, la doctrina ha definido los bonos como un valor a favor de un
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afiliado que se traslada a uno de los regimenes del Sistema General de
Pensiones, el cual representala deuda pensional causada desde el momento
en que el afiliado inicié su vida laboral hasta la fecha efectiva del traslado,
en razon de las vinculaciones laborales, legales o reglamentarias que tuvo
con las diferentes entidades de prevision que asumen el pago de la
obligacion. (sentencia SL4305 de 2018)

Asi las cosas, los bonos pensionales se pueden clasificar en:

a) Segun el emisor: de fuente publica o privada.

b) Segun el régimen al cual se traslada el afiliado: bono tipo A, si el
afiliado se pasa del régimen de prestacion definida al de ahorro
individual con solidaridad; bono tipo B, si el traslado del afiliado es al
régimen de prima media con prestacion definida.

c) Los que pueden recibir las entidades exceptuadas, segun el articulo

279: bonos especiales tipo E y C.

Aunado a ello, el art. 119 ibidem indica que estos bonos pensionales
deberan ser expedidos por la tltima entidad pagadora de pensionesala cual
hubiere pertenecido el afiliado antes de entrar al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, siempre y cuando el tiempo de cotizacion o de
servicios, continuo o discontinuo, fuere igual o mayor a cinco afios y en caso
que este tiempo de cotizacion o de servicios en la ultima entidad pagadora
de pensiones se inferior a cinco anos, el bono pensional debe ser expedido
por la entidad pagadora de pensiones, en la cual el afiliado hubiere
efectuado el mayor numero de aportes o haya cumplido el mayor tiempo de

servicio.

Y en este punto, no puede desconocerse lo sefialando en los articulos 14 y 16
del Decreto 1299 de 1994, que refiere a que la Nacion es la encargada de la
emision del bono pensional en casos en los que procedan éstos respecto
del extinto Instituto de Seguros Sociales - I.S.S., Caja Nacional de
Prevision Social o cualquier otra caja, Fondo o entidad del sector publico
sustituido por el Fondo de Pensiones Publicas del nivel nacional, siendo de

suyo por medio del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico el
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reconocimiento, liquidaciéon y emision de los bonos pensionales, tal como lo

establece el articulo 24 de la misma norma.

Pues bien, en este asunto como se indicd, la senora Nelly Lemus efectu6
cotizaciones al entonces Instituto de los Seguros Sociales desde el 12 de junio
de 1978 y hasta el 30 de octubre de 1990 un total de 400 semanas, ello en
virtud a que entidades privadas y quienes fueron sus empleadores,
contribuyeron al Sistema con aportes privados; semanas que sea de paso
mencionar no han sido tenidas en cuenta para efectos de algun

reconocimiento pensional o indemnizacion.

Teniendo en cuenta lo anterior y debido a que la actora se traslado del
régimen de prima media al régimen de ahorro individual, el bono para
financiar su pension corresponde a los de tipo A; bonos que a su vez,
presentan dos modalidades, la primera se refiere a los bonos que se expiden
a favor de los trabajadores cuya primera vinculacion laboral valida se inici6
después del 30 de junio de 1992; y la segunda que son los bonos que se
expiden a favor de los trabajadores cuya primera vinculacion laboral valida
se inici6 antes del 1° de julio de 1992 que es el caso de la accionante pues

se reitera, su vinculaciéon al ISS comenz6 en 1978.

Y por mandato legal si es el Ministerio el encargado de expedir el bono
pensional, pues segun el articulo 121 de la misma normatividad, la Nacion
expedira bonos pensionales de la naturaleza y con las caracteristicas
sefialadas en la ley, a los afiliados al sistema general de pensiones,
cuando la responsabilidad corresponda al Instituto de los Seguros
Sociales, a la Caja Nacional de Prevision Social, o a cualesquiera otra Caja,
Fondo o entidades del sector publico sustituido por el Fondo de Pensiones
Publicas del Nivel Nacional, y asumira el pago de las cuotas partes a cargo

de estas entidades.

Y con dicho tramite no se vulnera el principio de sostenibilidad financiera del
Sistema, menos aun el de la universalidad ni el derecho a la seguridad social
como lo reclama el apelante, pues precisamente el bono pensional se emitira

debido teniendo en cuenta las cotizaciones debidamente pagadas al Sistema
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y para garantizar las prestaciones a que tienen derecho los afiliados, claro esta
siguiendo el tramite respectivo para que dicha emision se lleve a cabo
finalmente, con la recoleccion de la historia laboral de la actora y los demas
documentos necesarios para ello; asi lo ha dejado expuestola C.S.J como por
ejemplo en la sentencia que se citoé con antelacion SL4305 de 2018 en donde

dijo: “Se puede colegir de la regulacién del tramite para obtener la expedicién del bono, que
la conformacién de la historia laboral con este fin no estd a cargo exclusivo de la AFP, si no
que se trata de un proceso complejo que si bien es ejecutado y coordinado por la AFP, en él
también han de intervenir el afiliado, las entidades donde se estuvo afiliado y los
empleadores, segun el caso. Puede estimarse que se trata de un tramite complejo, pero no
por esto se ha eximir al aspirante a la pension de llevarlo a cabo, puesto que la
conformacion de la historia laboral se justifica para reunir, de manera eficiente,
cierta y efectiva, los medios econémicos que permiten capitalizar las prestaciones
pensionales, garantizando asi el principio de sostenibilidad financiera de los
recursos y procurar la eficiencia, la solidaridad y la universalidad en la proteccion
de las personas frente a las contingencias que el sistema de seguridad social
ampara (arts. 48 de la Constituciéon y 2 de la Ley 100 de 1993).”

Aunado a lo anterior en pronunciamientola Sala Laboral de Descongestion
de la Corte Suprema en sentencia radicado No. 64674 del 4 de julio de 2018
M.P. Ernesto Forero Vargas, sefialo que nada impide la expedicion del bono

pensional por los aportes efectuados al ISS, indic6 esa Corporacion:

“Respecto de la emisiéon nuevamente del bono pensional, se aduierte que la misma si
es posible, pues las cotizaciones que pretenden ser compensadas a través del mismo,
fueron hechas al Instituto de Seguros Sociales, por seruvicios prestados por el
demandante a instituciones privadas (Colegio Agustin Gemelli, identificado con
«NIT/ PATRONAL: 7018200282» y Comunidad San Luis Gonzaga Compania de Jesus
identificada con «NIT/PATRONAL: 7018200130») con anterioridad a su ingreso al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, y que, en todo caso, eran diferentes a

los tiempos de seruvicio que sirvieron de base al reconocimiento de la pensién oficial.

Entales condiciones, no existia incompatibilidad alguna entre el bono pensional
(sector privado) y la pension de jubilacion oficial, como bien lo concluyé el

Tribunal, ni se esta prohijando una mezcla inadecuada entre dos regimenes.

En efecto, por tener la calidad de docente oficial y estar excluido del Sistema Integral
de Seguridad Social, de acuerdo con lo establecido en el articulo 279 de la
Ley 100 de 1993, al demandante le resultaba valido prestar sus servicios a

establecimientos educativos oficiales y, por virtud de ello, adquirir una
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pension de jubilacion oficial y, al mismo tiempo, prestar sus servicios a
instituciones privadas y financiar una pension de vejez en el Instituto de
Seguros Sociales aqui demandado y a la cual tiene derecho, con la posibilidad
de que dichos aportes fueran trasladados al régimen de ahorro individual con
solidaridad, a través de un bono pensional tipo A. de alli que desde el punto de

uista factico el Tribunal no cometié los errores de hecho endilgados. (Negrilla fuera del

texto original).

Por lo anterior, acerto el juez de primera instancia al ordenarle al Ministerio
accionado, efectuar los tramites y gestiones pertinentes para la emision y
liquidacion del bono pensional tipo A a que tiene derecho la accionante, con
el fin de que éste se traslade a Old Mutual para efectos del reconocimiento de

la devolucion de saldos correspondiente.
Devolucion de saldos y pension de jubilacion

Senalael apelante que debido a que la sefiora Nelly Lemus ya tiene reconocida
una pension de jubilacion por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, resultaria incompatible ordenar la devolucion de saldos pues el
mecanismo de financiacion resulta ser con recursos publicos de la Nacién,
encontrandose dentro de la prohibicién contenida en el art. 128 de la

Constitucion Politica

Con relacion a este asunto debe recordarse que el objetivo del Sistema
General de Pensiones es garantizar a la poblacion el amparo contra las
contingencias derivadas de la vejez, invalidez o muerte mediante el
reconocimiento de una pension y demas prestaciones determinadas en la
Ley para ello, de ahi que el afiliado deba efectuar cotizacionesal Sistema sea
publicos o privados, pues su finalidad es cubrir las contingencias en

comento.

Conforme se ha venido exponiendo, no le asiste razon al apelante por cuanto
existe compatibilidad entre la devolucion de saldo y la pension de jubilacion,
ello encuentrajustificacion en la misma normatividad legal y asi lo indica el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, al senalar que las prestaciones del
M agisterio son compatibles con las pensiones del sistema general, a su

vez, dichas cotizaciones efectuadas al ISS no se tuvieron en cuenta a efectos
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de reconocer la prestacion pensional de jubilacion que disfruta la
demandante y en virtud de afiliacion sobre la que no pesaba prohibicion
alguna, no afectandose tampoco ninguno de los principios invocados por el
recurrente dado que se ordena la expedicion de bono pensional por las
cotizaciones efectuadas provenientes del pecunio de esta y de su empleador

de la época.

Es claro para la Sala que son compatibles las prestaciones que aunque
cubran la misma contingencia tengan su origen en aportes y normatividad
diferentes como en el caso que hoy ocupa la atencion de este Tribunal, pues
la pension de jubilacion reconocida por el Magisterio se hizo teniendo en
cuenta el servicio alli prestado; mientras que la devolucion de saldos lo es
con base en las cotizaciones efectuadas al ISS hoy COLPENSIONES con
fundamento en el articulo 66 de la Ley 100 de 1993 y que no fueron
utilizadas por Fondo de Prestaciones para el reconocimiento de la prestacion

de jubilacion.
Costas

Manifiesta la parte actora que no debe ser condena en costas pues debia
convocarse a juicio a Colpensionesy Old Mutual para darle solucion a este

litigio.

En cuanto a este tema basta con senalar que el numeral 1° del art. 365 del
C.G.P. dispone que se condenara en costas a la parte vencida en juicio,
motivo por el cual como quiera que en este asunto fue vencido en juicio el
demandante en relacion con las pretensiones que elevdo en contra de

Colpensionesy de Old Mutual, debe ser condenada en costas.
Sin costas en esta instancia.

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

Colombiay por autoridad de la ley:

RESUELVE:
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia conforme a lo

expuesto.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
C.SiI. y delaS:S:

Los Magistrados,

\#

MARLENY RUEDA OLARTE
M agistrada

W o_

MANUEL EDUARD( SERRANO RAQUERO
M agistra

ﬁ- — ‘—/—7 .
HUGO ALEXANDER RIiOS GARAY

M agistrado



