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Bogota D.C, treinta (30) de julio del dos mil veintiuno (2021)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones
Judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco

del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, Se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
AUTO
En atencion al memorial allegado mediante correo electrénico, se reconoce personeria
para actuar al Dr. MICHAEL GIOVANNY MUNOZ TAVERA, identificado en legal forma,
como apoderado sustituto de COLPENSIONES, en los términos y para los efectos del
poder conferido.
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. LUCY ZARATE instauré demanda ordinaria contra COLPENSIONES y AFP
PORVENIR con el fin de que se declare la nulidad e ineficacia del traslado al RAIS por
la indebida y nula informacion que suministro el fondo privado. Que se ordene a
Colpensiones y a AFP Porvenir S.A. a realizar todas las gestiones administrativas
pertinentes a anular el traslado de régimen efectuado el 4 de marzo de 2006. Como
consecuencia, se ordene a la AFP Porvenir S.A a trasladar a Colpensiones, la totalidad
de los dineros que se encuentren depositados en la cuenta de ahorro individual de la
demandante. Que se ordene a Colpensiones a recibir en esa administradora sin solucion
de continuidad a la demandante. Que se ordene a Colpensiones una vez reciba los
aportes de la demandante de parte de la AFP Porvenir S.A, proceda a corregir y
actualizar la historia laboral de la sefora Lucy Zarate. Igualmente, que se declare que
para todos los efectos la Unica afiliacién valida de la demandante fue la efectuada el
10 de enero de 1977 al RPM. Finalmente, pide se declare lo que resulte probado extra
y ultra petita y se les condene a las demandadas a las costas del proceso (fol. 3y ss.).

Como fundamento factico de sus pretensiones sefialé que la demandante nacio el 1 de
enero de 1961; que se afilié al RPMPD el dia 10 de enero de 1977, cotizando un total
de 604 semanas, con el ISS y otras cajas de prevision; que el 4 de marzo de 2006,
encontrandose vinculada laboralmente con el empleador Cartoneria Mosquera S.A. se
trasladd del RPMPD al RAIS, mediante afiliacion a Porvenir S.A., advierte que esa
aparente decision libre y voluntaria no estuvo precedida de la suficiente ilustracion por
parte del fondo que la recibid, por lo que no existe tal consentimiento de libertad y
voluntariedad; que desde su afiliacion el 4 de marzo de 2006 hasta el 31 de mayo de
2019, cotizd a ese régimen un total de 693 semanas, siendo su actual AFP Porvenir
S.A.; que la demandante hasta el 31 de mayo de 2019 cotizo al SGP con los dos
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regimenes un total de 1.297 semanas; que la AFP Porvenir le informo a la demandante
que la pension en el RAIS, seria de un valor de $828.116 como mesada pensional para
el ano 2019; que conforme a la historia laboral expedida por AFP Porvenir, la
demandante tiene un IBL para el afio 2019 de $6.849.680, aplicandole una tasa de
reemplazo de 61.36% arroja para esa anualidad una mesada pensional en
Colpensiones de $3.374.848; que solicitd el traslado de régimen, sin obtener una
respuesta favorable.

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (f. 110); Sin embargo, no se hizo presente, ni realizd ningun
pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de COLPENSIONES. Dio respuesta a la demanda senalando que el
traslado de régimen efectuado se encuentra ajustado a derecho y se realizé de forma
libre y voluntaria por parte de la demandante. Que debe probarse por la demandante
el vicio en el consentimiento que se alude para efectos de determinar si procede
efectuar el retorno al RPMPD vy el traslado de los dineros depositados en la cuenta de
ahorro individual. Propuso como excepciones de fondo las de cobro de lo no debido,
prescripcion, falta de causa para demandar, presuncidon de legalidad de los actos
juridicos, buena fe en las actuaciones de Colpensiones, inexistencia de la obligacion,
inobservancia del principio constitucional desarrollado en el articulo 48 constitucional
adicionado por el acto legislativo 01 de 2005, el hecho de un tercero, calidades del
demandante para conocer las consecuencias de su traslado y la innominada o genérica.
(fol. 76 y s.s. subsand fol. 150 y ss.)

4. Contestacion de la AFP PORVENIR S.A. Contestd la demanda con oposicion a
todas y cada una de las pretensiones de la demanda senalando que la afiliacion de la
demandante con la AFP Porvenir, se derivd de un decisién libre e informada tal como
consta en la solicitud de vinculacion. Que, en caso de haberse presentado algun vicio
en el consentimiento, esto deriva en una nulidad relativa susceptible de saneamiento
a través de los actos de ratificacién, como los aportes que realizo mes a mes la
demandante. Que la AFP siempre le garantizd el derecho de retracto, como lo dispuso
el art. 3 del D 1161 de 1994, también el literal e) del articulo 13 original de la ley 100
de 1993, modificado por el art. 2 ley 797 de 2002. Que las condiciones de afiliacion,
cotizaciones y reconocimiento de prestaciones tanto en el RPMPD como en el RAIS, se
encuentran definidas y establecidas en su totalidad por la ley. Propuso como
excepciones de fondo las de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,
compensacion y la genérica (fol. 111y s.s.).

5. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 17 de febrero
de 2021, en la que el fallador de primera instancia declard la ineficacia de la afiliacion
al RAIS. Declar6 para todos los efectos legales que la demandante nunca se vinculé al
RAIS y siempre permanecié en el RPMPD. Ordend a la AFP Porvenir S.A. a trasladar
todos los valores que hubiera recibido con motivo de la afiliacién de la demandante
como cotizaciones, con todos sus frutos intereses, como lo dispone el articulo 1746 del
C.C. esto es con los rendimientos que hubieren causado, lo que tenga la demandante
en la actualidad en su cuenta de ahorros individual o al momento de realizarse el
traslado junto con lo que haya deducido por concepto de gastos de administracion.
Ordené a Colpensiones recibir a la demandante como su afiliada, actualice y corrija su
historial, una vez reciba los dineros que le debe transferir la AFP Porvenir. Declard no
probada la excepcidn de prescripcion. No condeno en costas.
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La decisiéon del Juez se basd en que acoge la postura de la CSJ, que la existencia del
deber de informacion esta en cabeza de las administradoras de fondos de pensiones,
al momento que un afiliado se vincule a un régimen pensional o efectué el traslado del
uno al otro, que la ausencia de informacidn ya sea total o parcial permiten invalidar la
afiliaciéon. Senald que resulta insuficiente la suscripcion del formulario de afiliacion, que
si bien contiene la manifestacion de voluntad de la demandante en cuanto a que era
libre, espontanea y sin presiones, no se probd que a la demandante se le hubiera
brindado informacidn suficiente sobre las caracteristicas de cada régimen pensional.

Indicd que se debe abordar desde la ineficacia de la afiliacion al RIAS, y no desde la
nulidad sustancial, por tanto, la afiliada no debia demostrar la existencia de vicios del
consentimiento como el error, la fuerza o el dolo. Que la AFP Porvenir debe trasladar
los gastos de administracién, asumidos de su propio patrimonio. Que el derecho a
reclamar la ineficacia del traslado es imprescriptible.

6. Impugnacion y limites del ad quem.

6.1. Recurso de apelacion AFP_ PORVENIR S.A Interpuso recurso de apelacion
argumentando que al declarar la ineficacia se desconoce tres principios fundamentales
tales como la confianza legitima, el principio de la inescindibilidad de las normas vy el
principio de sostenibilidad financiera. Que para el afio 2006, fecha del traslado, el Gnico
requisito que se exigia para probar la existencia y validez de la afiliacion era el
formulario de afiliacion, que se esta exigiendo presentar pruebas que son imposibles
de aportar. Indicé que no es posible probar los elementos que la Corte Suprema de
Justicia establecié por fuera de la normatividad para ese momento, y por fuera el
articulo 29 de la Constitucion Politica.

Adujo, que no existe la carga dinamica de la prueba automatica, que la Corte
Constitucional en sentencia C 086 de 2016, ha establecido que esta carga dinamica de
la prueba del articulo 167 del CGP, no aplica de manera automatica y por ende se debe
probar el engafio, la fuerza, el dolo, el nexo causal, para que se genere una
responsabilidad por parte de la AFP.

Igualmente, indica que la consecuencia juridica que se da es la de una nulidad
sustancial, que es retrotraer las cosas a su estado original. No obstante, sefala que el
articulo 271 de la ley 100 de 1993, precisa que la consecuencia juridica de la ineficacia
en sentido estricto, es dejar libre al trabajador para que vuelva hacer su afiliacion y no
se establece que se debe retrotraer las cosas a su estado original. Sefala que no existe
fundamento normativo para trasladar los rendimientos financieros, en razén a que, si
nunca estuvo en el RAIS y el RPMPD no se genera rendimientos financieros y de
acuerdo con lo establecido en las restituciones mutuas del articulo 1746, la demandante
debe restituir los ejercicios financieros, toda vez que se generaria un enriquecimiento
sin causa a favor de la demandante.

Indicd que no se pueden descontar los gastos de administracion, toda vez que partir
de estos se generaron los ejercicios financieros y se estaria ante un enriquecimiento
sin causa a favor de Colpensiones. Igualmente, que dichos gastos de administracion
son obligaciones de tracto sucesivo y en ese sentido no son susceptibles de
restituciones. Finalmente, que dichos gastos no hacen parte de los dineros destinados
para la pension de la afiliada, por ende, no son susceptibles de prescripcion.

6.1. Recurso de apelacion COLPENSIONES: Indico que la sentencia de primera
instancia no tuvo en cuenta el principio de la relatividad juridica en el entendido que
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Colpensiones es un tercero ajeno al acto juridico celebrado entre la actora y la AFP
correspondiente. Que los actos juridicos tienen efectos interpartes por lo cual
independientemente de la decisién adoptada por el juez de la declaratoria o no de la
ineficacia del traslado Colpensiones no puede ser favorecida ni perjudica con la misma.

Solicita que no se condene a recibir a la parte actora al RPMPD, toda vez que se estaria
afectando gravemente el equilibrio financiero del sistema de seguridad social en
pensiones, establecido por el articulo 48 de la Constitucidn Politica y adicionado por el
articulo 1 del acto legislativo del 2005, en razén a que la actora regresa, después de
mas de 15 afnos a un régimen que no la tuvo en cuenta para su reserva y calculos
financieros. Por ultimo, sefiala que la AFP que incumpliod con su deber de informacion
pague a Colpensiones los perjuicios econdmicos que le género.

7. Alegatos Decreto 806 del 2020.

DEMANDANTE.: Esgrime que la demandante logré demostrar la ineficacia del traslado
por falta de informacion cierta, clara y oportuna a cargo de la AFP; que la AFP le omitio
informacion al momento del traslado de régimen; que las AFP no cumplieron con su
obligacion legal; en sintesis solicita que se conforme la decision de instancia.

COLPENSIONES: Manifiesta que no es procedente declarar la nulidad, ya que obran
elementos probatorios que conllevan a determinar que el traslado fue de manera libre
y voluntaria, con el suministro de la totalidad de la informacién clara y precisa; que no
se logra observar vicios en el consentimiento; que se encuentra inmersa en la
prohibicidn establecida en la ley 797 de 2002, articulo 2, literal E; que se debe tener
en cuenta la sostenibilidad financiera del sistema.

PORVENIR S.A.: Solicita que se revoque en su integridad la sentencia de primera
instancia, en la medida en que no se acreditd algun vicio en el consentimiento, ni se
alegé mucho menos probo las causales previstas en el articulo 1741 del Codigo Civil;
que el articulo 271 de la ley 100 de 1993 solo tiene como consecuencia una multa
econdmica, pero ni siquiera por aproximacion se refiere a las consecuencias de que
trata el articulo 1740 y ss del Cdédigo Civil; que a la demandante se le garantizd el
derecho al retracto; que la entidad demandada cumplié con la carga de la prueba y
allegé las pruebas que se encuentran en su poder, insistiendo en que el formulario de
vinculacién es un documento publico que no fue desconocido ni tachado; que en el
evento de confirmar la decision de instancia, solo es posible devolver los conceptos de
que trata el articulo 113 de la Ley 100 de 1993; que debe tenerse en cuenta las
restituciones mutuas; que ordenar la devolucién de las comisiones es tanto como
ordenar a la compaiia de seguros que si no se presenta el siniestro debe devolver lo
aportado en la pdliza; que las comisiones y gastos de administracion no financian la
pension de vejez, por lo que le es aplicable la prescripcion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacion interpuesto por la AFP PORVENIR y COLPENSIONES se
estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS
que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y
materias objeto de inconformidad, expuestos por los recurrentes, y se estudiara en
consulta en favor de Colpensiones en lo que le haya sido desfavorable y no haya sido
apelado.
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Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico principal
¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al Régimen
de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? Para lo cual se
abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios : (i) ¢Quién tiene la carga
probatoria en este tipo de procesos?; (ii) ¢Es suficiente para declarar la ineficacia de la
afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de informacion al momento en
que la accionante se trasladé de régimen?; (iii) ¢Se debe probar la existencia de un
vicio del consentimiento para que proceda la declaratoria de ineficacia del traslado?;
(iv) éLa AFP privada esta obligada a devolver a Colpensiones las sumas descontadas
por gastos de administracion, comisiones y rendimientos?;(v) éColpensiones debe
aceptar el traslado y activar la afiliacion de la demandante? y (vi) éLa accidn para
reclamar la ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el
estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de
informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme
se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem,
por tanto, resulta equivocado exigirle a la afiliada la acreditacion de los vicios del
consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagrd expresamente que
el acto de afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido de manera
informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de manera
reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.© 31.989 del 8 de septiembre del 2008,
postura que mantiene actualmente entre otras en la sentencia SL 5144 del 20 de
noviembre del 2019.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra acreditado en el plenario que la sefiora Lucy Zarate cotizo al ISS desde
el 10 de enero de 1977 hasta el 30 de octubre del ano 1988, conforme aparece en la
historia laboral expedida por Colpensiones (fl. 30); que el 3 de marzo de 2006 la
demandante se afilié a la AFP Porvenir conforme al formulario de afiliacion (. 140).

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse
que la misma si recae en las AFP no en la demandante, en primer lugar, porque la
omisidon en torno al deber de informacidon expuesta en el libelo incoatorio tiene la
connotacion de una negacién indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo
preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de
la documentacion asi como la obligacién legal de brindar informacion se encuentra
en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en
tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria ademas
de ser la parte débil de la relacion contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia
SL 1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
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decisidn informada, que fue verdaderamente autéonoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la
decision de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales
derechos prestacionales; de ahi que no le corresponda a él sino a la administradora de
fondos de pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue
clara y suficiente, ya que un engano no solo se produce en lo que se dice, sino en el
silencio que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar
todo aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo
desfavorable para tomar la decision e incluso, desanimar a la afiliada en caso de que
el traslado resulte perjudicial para su derecho pensional.

Frente a la informacidén que se debia brindar para esa época —afio 1994 a 2006- la CSJ
ha sefalado que las AFP debian hacer una descripcidn de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que la afiliada
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones,
lo cual implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de
cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacion en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP PORVENIR
S.A. como acertadamente lo encontrd el fallador de primera instancia, pues no existe
ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir que para el momento del
traslado se le dio explicacion a la sefiora Lucy Zarate, acerca de las diferentes
modalidades de pensidn, su cdlculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
podria tener su ahorro, la redencién del bono pensional, el porcentaje que se destina para
gastos de administracidn y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucién
de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas
aspectos a los que se hizo mencidn, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ
en una solida linea jurisprudencial frente al tema.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento en
que la demandante se traslado al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de 1994
"Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo 11 seiala
que para adelantar el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el formulario
previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera consignarse que
la decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la leyenda
preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la sentencia
bajo el radicado N.° 31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos
14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza
de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del C.C.

Sefalé ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.° 33.083 del 2011, que por la Doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacién- debe comprender todas las etapas del proceso,
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desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.

Por tanto, la AFP si estaba en la obligacién de proporcionar a la demandante una
informacion completa y comprensible, con la finalidad de orientarla como potencial
afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a desanimarla de tomar una opcidén que claramente le perjudica. De manera que se
equivoca la AFP Porvenir al considerar desde la dptica de los vicios del consentimiento
que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la ineficacia del
traslado, como quiera que es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la
CSJ, que ademas constituye doctrina probable, que a la parte actora se le debid
garantizar la debida asesoria al momento de su traslado, a fin de que su decision
estuviera precedida de un consentimiento informado.

Devolucion a Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de
administracion, comisiones y rendimientos

Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones se debe indicar que
en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado entre otras en la sentencia SL 14911-
2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaracion obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019 y CSISL1688-2019).

Conforme a ello, no resulta atendible lo afirmado por el apoderado de la AFP Porvenir
pues es claro que procede la devolucidn de los gastos de administracion y comisiones,
conforme al criterio jurisprudencial de la CSJ, como acertadamente lo indicé ela quo en
sus consideraciones, ya que ello se genera como consecuencia de su omision al no
brindar la informacion requerida a la demandante al momento del traslado.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

En relacion con el asunto que gira en torno a establecer si Colpensiones debe aceptar
el traslado y activar la afiliacion de la demandante, es necesario precisar, que al quedar
sin efecto su afiliacién al RAIS es claro que su vinculacion con COLPENSIONES quedd
incolume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes
efectuados por la accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral de la
administradora de pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacién de activarlos en
el régimen de prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la
CSJ en la sentencia SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucion debe hacerse trasladando los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera
integra a COLPENSIONES, con todos sus frutos e intereses, sin deduccion alguna por
concepto de gastos de administracién y comisiones los cuales deberd asumir la AFP
PRIVADA de sus propias utilidades, pues, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion, esta
declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
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régimen, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la
CSJ en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-)

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el cual ain no se ha
causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte
Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y
SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de administracién al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de
aportes de la afiliada, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

Finalmente, se le debe indicar al apoderado de Colpensiones que, si considera que es
procedente demandar el pago de perjuicios, dicho pedimento es materia de un proceso
independiente al actual debate en el que no se formulé demanda de reconvencion para
el reconocimiento y pago de ninguna indemnizacién de perjuicios.

COSTAS

En segunda instancia se impondra costas a cargo de COLPENSIONES y PORVENIR S.A. y
a favor de la parte demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacién
impetrado. De las de primera instancia se confirman.

DECISION

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

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 17 de febrero del 2021, por el
Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogotd, por lo expuesto en la parte motiva de este
proveido.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor de la demandante y
a cargo de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES. De las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado
(Salva voto)

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del
demandante y a cargo de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, el equivalente a un (1)
SMMLYV, esto es, la suma de $ 908.526, a cargo de cada una.
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: MAURICIO EDUARDO OCHOA MORALES

DEMANDADO: COLPENSIONES- AFP PORVENIR S.A.-AFP COLFONDOS S.A.
RADICACION: 1100131050-07-2019-00135-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA

TEMA: INEFICACIA TRASLADO

Bogota D.C, treinta (30) de julio del dos mil veintiuno (2021)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones
Judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco

del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, Se procede a proferir la siguiente,
SENTENCIA

AUTO
En atencion al memorial allegado mediante correo electrénico, se reconoce personeria
para actuar a la Dra. ZURITZA DOLORES PARRA OBARROS, identificada en legal forma,
como apoderada sustituta de COLPENSIONES, en los términos y para los efectos del
poder conferido.
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. MAURICIO EDUARDO OCHOA MORALES instaurd demanda ordinaria
contra COLPENSIONES, la AFP PORVENIR y la AFP COLFONDOS, con el fin de que se
declare la existencia del vicio del consentimiento que indujo a error en la afiliacién
suscrita por el demandante. Como consecuencia, se declare la nulidad o invalidez del
formulario de afiliacién al RAIS administrado por la AFP Colfondos y AFP Porvenir. Se
condene a las demandadas a realizar el traslado de los aportes realizados a la AFP
Colfondos y a la AFP Porvenir por el demandante a Colpensiones, conservando el
régimen al que pertenecia al momento de la afiliacion, con sus respectivos
rendimientos. Se condene a Colpensiones a reconocer la pensidon de vejez al
demandante. Se condene a Colpensiones al pago de las mesadas causadas y futuras,
desde la fecha en que cumplio los requisitos exigidos por la ley para adquirir el derecho
a la pension de vejez, esto es 14 de junio de 2015, debidamente indexadas actualizadas
conforme al IPC y a los incrementos legales. Se condene a Colpensiones a incluir en
ndmina de pensionados al demandante. Finalmente, pide se declare lo que resulte
probado extra y ultra petita y las costas del proceso a las demandadas AFP Colfondos
y AFP Porvenir. (fol. 4y s.s.).

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefialé que el demandante nacié el dia
14 de junio de 1955; que se afilié al RPMPD administrado por el ISS hoy Colpensiones
desde el 10 de octubre de 1979; que se trasladé del RPMPD al RAIS el 1 de octubre de
1997 administrado por la AFP Colfondos; que el fondo privado nunca le entrego un
estudio financiero que le permitiera tener las herramientas necesarias para tomar una
decision informada; que en el mes de agosto de 2002 se trasladd a la AFP Porvenir
S.A.; que dicha administradora tampoco lo asesord en debida forma; que el



Radicado: 11001-31-05-007-2019-00135-01
Ordinario Sentencia: Mauricio Eduardo Ochoa Morales Vs Colpensiones y Otros.
Decision: Confirma

demandante a la fecha ha cotizado mas de 1800 semanas; que cumple con los
requisitos para acceder a la pension de vejez; que le corresponde el derecho a la
pension de vejez en un 85% conforme lo establece el articulo 34 de la ley 100 de 1993.

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (f. 43); sin embargo, no se hizo presente, ni realizd ningun
pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de COLPENSIONES. Contestd la demanda con oposicion a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda sefialando que dentro del expediente no
obra prueba alguna de que efectivamente al demandante se le hubiese hecho incurrir
en error (falta al deber de informacion) por parte de la AFP, o de que se esta en
presencia de algun vicio del consentimiento (error, fuerza o dolo). Sefiald que no se
evidencia dentro de las solicitudes nota de protesto o anotacién alguna que permita
inferir con probabilidad de certeza que hubo una inconformidad por parte del
demandante. Que las documentales se encuentran sujetas a derecho y que se hizo de
manera libre y voluntaria, sin dejar observaciones sobre constrefimientos o presiones
indebidas. Que en el presente caso el demandante no cumple con los requisitos de la
sentencia SU-062 de 2010 para poderse trasladar de régimen en cualquier tiempo.
Propuso como excepcion previa falta de competencia y como excepciones de fondo las
de inexistencia del derecho para regresar al RPMPD, prescripcion, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia
al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico
y la innominada o genérica (fol. 57ys.s.).

4. Contestacion MINISTERIO PUBLICO. Contest6 la demanda, manifestado que
las AFP desde su creacién tenian el deber de informacion a los afiliados o usuarios del
sistema pensional a fin de que tomaran una decision consciente y realmente libre sobre
su futuro pensional. Que se debe evaluar el cumplimiento del deber de informacién de
acuerdo al momento histérico en que debia cumplirse, sin perder de vista que este
desde un inicio ha existido. Que las leyendas en los formatos preimpresos de los fondos
de pensiones no son suficientes para dar por demostrado el deber de informacion.
Propuso como excepciones de fondo las de inexistencia de la obligacion, prescripcién
y la genérica o innominada (fol. 105y s.s.).

5. Contestacion de la AFP COLFONDOS S.A. Dio respuesta a la demanda con
oposicién a todas y cada una de las pretensiones de la demanda argumentando que la
AFP si le brindo al demandante una asesoria integral y completa respecto de todas las
implicaciones de su decisién de trasladarse de régimen, que se le recordd las
caracteristicas de dichos regimenes, el funcionamiento del mismo, las diferencias entre
el RAIS y el RPMPD, las ventajas y desventajas. Propuso como excepciones de fondo
las de legitimacién en la causa pasiva, no existe de causal de nulidad alguna,
prescripcion de la accidn para solicitar la nulidad del traslado, buena fe, compensacién
y pago, saneamiento de cualquier presunta nulidad de la afiliacién, innominada o
genérica, ausencia de vicios del consentimiento, nadie puede ir en contra de sus propios
actos y obligacidn a cargo exclusivamente de un tercero (. 115).

6. Contestacion de la AFP PORVENIR S.A. Contesté la demanda argumentando
que el traslado de régimen se efectud con el lleno de los requisitos establecidos por la
ley 100 de 1993, y que no se observa causal o presencia de ningun vicio del
consentimiento toda vez que el demandante tenia plena facultad para contraer y
obligarse. Sefald que no se acredita dentro del plenario prueba siquiera sumaria que
conduzca a lo deprecado por la parte actora y que la afiliacion estuvo precedida de la
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suficiente ilustracion del RAIS. Propuso como excepciones de fondo las de prescripcion,
falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa y
la innominada o genérica (fol. 157).

7. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 19 de abril de
2021, en la que el fallador de primera instancia declard la ineficacia del traslado al RAIS
realizado con la AFP Colfondos y posteriormente con la AFP Porvenir. Ordend a la AFP
Porvenir a trasladar la totalidad de los valores de la cuenta de ahorro individual de la
que es titular el demandante dineros que deben incluir los rendimientos que se
hubieren generado hasta que se haga efectivo dicho traslado al RPMPD administrado
por Colpensiones. Declard que los fondos privados demandados AFP Colfondos y AFP
Porvenir deben incluir todos los gastos de administracion y comisiones que se hubiesen
descontado de los aportes pensionales del demandante, valores que debe ser
reintegrados y devueltos a COLPENSIONES debidamente indexados. Ordend a
Colpensiones a recibir sin solucion de continuidad como afiliado al RPMPD al sefior
demandante desde su afiliacion inicial al ISS en 1979. Orden6 a COLPENSIONES a
reconocer, liquidar y pagar la pension de vejez conforme los lineamientos del articulo
33 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, la pension
debera ser reconocida al sefior demandante con posterioridad a que se realice el
correspondiente traslado de los dineros depositados en su cuenta de ahorro individual
y la devolucién de todos los emolumentos que se ordenan. Declard no probadas las
excepciones propuestas. Condend en costas a la AFP Porvenir y a la AFP Colfondos.

La decision del Juez se basod en que acoge la postura de la CSJ. Que la carga probatoria
es de la AFP quien no demostrd haber brindado la informacién suficiente y clara al
momento del traslado. Que las AFP desde su creacidon tenian el deber de brindar
informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional, para que estos pudieran
adoptar una decision consiente y realmente libre sobre su situacion pensional. Que no
es suficiente la simple suscripcion del formulario de afiliacion. Que el derecho a
reclamar la ineficacia del traslado es imprescriptible.

Por ultimo, arguyd en relacion con la pension de vejez solicitada, que el demandante
tiene derecho a su reconocimiento, en tanto que cumple con las condiciones para ello,
pues ostenta 1.872 semanas habiles al sistema pensional y cuenta 65 anos. Que
Colpensiones debe reconocer, liquidar y pagar la pension de vejez conforme los
lineamientos del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9 de la
Ley 797 de 2003, de la cual es beneficiario el demandante, la cual debera ser
reconocida a partir de que el sefior demandante acredite su desafiliacion al sistema
pensional.

8. Impugnacion y limites del ad quem.

8.1. Recurso de apelacion COLPENSIONES: Interpuso recurso de apelacion
argumentando que dentro del expediente no obra prueba alguna que evidencie un vicio
del consentimiento. Que se da una indebida interpretacion del articulo 1604 del Codigo
Civil, que la carga probatoria recae exclusivamente en el fondo y no se le exige al
demandante aportar soporte alguno que demuestre la existencia de fuerza o dolo al
momento de afiliarse al RAIS.

Indicd que de conformidad la sentencia del Tribunal Superior de Bogota radicado 2018-
445-01 del 30 de julio del 2020 como M.P. Dr. David Correa, en la cual concluye que
el afiliado no esta exonerado de su deber de ilustrarse frente a la decision del cambio
régimen pensional, toda vez que no se encuentra disminuido en su capacidad para
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celebrar actos y contratos, teniendo en cuenta que de su eleccién dependera su futuro
pensional. Igualmente, que el actor decidid voluntariamente cambiarse de régimen
contando con la oportunidad de trasladarse nuevamente al régimen en los términos
dispuestos de la Ley 797 de 2003 antes de que le faltaran los 10 afios 0 menos para
cumplir con la edad minima de pensién.

Adujo en caso de la existencia del vicio alegado en el traslado del régimen, tuvo que
ser advertido en esa oportunidad ante la informacién brindada, que a partir de esa
fecha debia contarse el plazo de 4 afios con el que contaba el afiliado para pedir la
rescision del acto juridico de traslado de conformidad con lo dispuesto en el articulo
1750 del Cédigo Civil, y como no se hizo ese hecho debe tenerse como una ratificacion
tacita del acto con lo que se sanea cualquier nulidad. Que la inconformidad del
demandante radica en el monto de la mesada pensional.

En relacion al principio de descapitalizacion pensional, indico que la Corte Constitucional
en materia traslado manifestd que nadie puede resultar subsidiado a costa de los
recursos ahorrados de manera obligatoria por otros afiliados dado que el RPMPD se
descapitaliza y poniendo en peligro el derecho fundamental de la Seguridad Social de
los demas afiliados.

Finalmente, sostiene que a Colpensiones no le corresponde el reconocimiento de la
pension de vejez dado que el demandante se encuentra afiliado al RAIS y que de
acuerdo a pronunciamientos del Tribunal Superior de Bogota, indica que tendra su
cargo el pago de la pension cuando sea efectiva la anulacion del traslado e ingresen
los aportes y recursos que la financien. Asi mismo, que el valor de la mesada que
corresponde a la actualizacién y consolidacidn de la historia de cotizacion se efectuara
solo desde el retiro del sistema.

8.2. Recurso de apelacion AFP_COLFONDOS: Interpuso recurso de apelacion
referente a la devolucion de los gastos de administracion debidamente indexados, asi
como las costas y agencias en derecho. Indicé que el articulo 104 de la ley 100 de
1993, regula el cobro de las comisiones, en razon a que en el RAIS se administran los
recursos privados y publicos que son destinados a pagar las pensiones y prestaciones
que deben reconocerse a sus afiliados. Que el demandante al permanecer en el RAIS
le permitié al obtener rendimientos y en razén de la ineficacia y del traslado, también
se debid ordenar la devolucidon de dichos rendimientos. Que se esta ordenando un
doble pago al devolver los rendimientos al RPM y adicionalmente devolver los gastos
de administracion.

Solicitd que se revoque la condena en costas y agencias en derecho, que la labor de la
entidad es administrar los recursos de la cuenta individual durante el tiempo que
permanecid afiliado en Colfondos, labor que realizé la entidad, que los dineros de su
cuenta individual junto con los rendimientos fueron trasladados a Porvenir entidad a la
cual se encuentra afiliado actualmente.

8.3. Recurso de apelacion AFP_PORVENIR: Interpuso recurso de apelacién
sefialando que conforme a la del articulo 167 del Cddigo General del Proceso, existe
una desproporcion procesal referente a la carga probatoria atribuible Unicamente a las
AFP. Que, en la primera etapa del deber de informacién, el Unico documento que
constaba por escrito referente a la informacién al momento de realizar el traslado de
régimen consistia en el formulario afiliacién, que la informacién se suministraba de
forma verbal respecto a las caracteristicas e implicaciones del RAIS.
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Adujo, que al momento de realizar el traslado de régimen el demandante no estaba
cubierto por ningun beneficio pensional, para determinar que se le generd un perjuicio
frente a ese trasladd de régimen. Que el demandante manifestd en su interrogatorio
de parte las caracteristicas del RAIS y del RPMPD, sefalé que el juez de primera
instancia le restd valor probatorio a la confesion que realizd el demandante al sefalar
que entendia la naturaleza del RAIS, frente a su sistema de capitalizacion y ahorro que
al realizar mayores aportes podria optar a una mesada pensional superior. Preciso, que
al demandante le fue suministrada una informacidon completa al momento del traslado
de régimen, que existe un acto de relacionamiento con el traslado horizontal efectuado
por el demandante conforme a los criterios de la sala de descongestion en la sentencia
3752 de 2020.

En relacién a la devolucion de gastos de administracion, sefald que es desproporcional
de acuerdo con la ley 100 en su articulo 13 literal q), que fijé a las administradoras de
pensiones generar estos cobros por la administracion realizada que se vio
desempefiada de buena fe, al generar rendimientos positivos en la cuenta de ahorro
individual, que soportan la buena gestion y el pago de primas de seguro frente a
contingencias de invalidez y sobrevivencia durante el tiempo que estuvo afiliado el
demandante.

Finalmente, indicd que la Superintendencia en concepto emitido el 17 enero del afio
2020, precisé que la condena en este tipo de procesos de ineficacia, no conlleva la
devolucién de gastos de administracién, porque soportan dineros o aportes con una
destinacién muy diferente referente a los aportes y rendimientos generados en la
cuenta de ahorro individual del afiliado.

9. Alegatos de conclusion.

PORVENIR S.A.: Solicita que se revoque en su integridad la sentencia de primera
instancia, en la medida en que no se acreditd algun vicio en el consentimiento, ni se
alegd mucho menos probo las causales previstas en el articulo 1741 del Cédigo Civil;
que el articulo 271 de la ley 100 de 1993 solo tiene como consecuencia una multa
econdmica, pero ni siquiera por aproximacion se refiere a las consecuencias de que
trata el articulo 1740 y ss del Cddigo Civil; que a la demandante se le garantizd el
derecho al retracto; que la entidad demandada cumplié con la carga de la prueba y
allegé las pruebas que se encuentran en su poder, insistiendo en que el formulario de
vinculacidon es un documento publico que no fue desconocido ni tachado; que en el
evento de confirmar la decisidon de instancia, solo es posible devolver los conceptos de
que trata el articulo 113 de la Ley 100 de 1993; que debe tenerse en cuenta las
restituciones mutuas; que ordenar la devolucidon de las comisiones es tanto como
ordenar a la compaiiia de seguros que si no se presenta el siniestro debe devolver lo
aportado en la podliza; que las comisiones y gastos de administracion no financian la
pension de vejez, por lo que le es aplicable la prescripcion.

COLPENSIONES.: Solicita que se revoque la decisidon de instancia, ya que obran
pruebas documentales suficientes que llevan a determinar que el traslado se hizo de
manera libre y voluntaria, con la presentacion de la informacion clara y precisa; que
debe tenerse en cuenta el principio de sostenibilidad financiera del sistema; que la
actora se encuentra en la prohibicion legal de traslado ya que esta a menos de 10 afios
de adquirir el derecho pensional.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacion interpuestos por COLPENSIONES, AFP COLFONDOS y AFP
PORVENIR se estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el
66A del CPTSS que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta
los puntos y materias objeto de inconformidad, expuestos por los recurrentes, y se
estudiara en consulta en favor de Colpensiones en lo que le haya sido desfavorable y
no haya sido apelado.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico principal
¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacidn definida al Régimen
de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? Para lo cual se
abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Quién tiene la carga
probatoria en este tipo de procesos?; (ii) ¢Es suficiente para declarar la ineficacia de la
afiliacion que las AFP PRIVADAS hubieran omitido su deber de informacién al momento
en que el accionante se traslad6 de régimen?; (iii) ¢éEl hecho de firmar el formulario de
afiliacion es suficiente para acreditar el deber de informacion?; (iv) éSe debe probar la
existencia de un vicio del consentimiento para que proceda la declaratoria de ineficacia
del traslado?; (v)éPara poder declarar la ineficacia del traslado es necesario que el
accionante fuera beneficiario del régimen de transicién, o tuviera un derecho adquirido
0 una expectativa legitima o se demostrara que se le ocasiono algun dafio o perjuicio?;
(vi) éLa AFP privada esta obligada a devolver a Colpensiones las sumas descontadas
por gastos de administracion, comisiones y rendimientos?; (vii) ¢Colpensiones debe
aceptar el traslado y activar la afiliacion del demandante?; (viii) éSe debe condenar en
costas a Colpensiones y a las AFP demandadas ?; (ix) éLa accion para reclamar la
ineficacia del traslado se encuentra prescrita? y (x) ¢El actor es beneficiario del régimen
de transicion y si Colpensiones debe reconocer la pension de vejez?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien
es cierto, se solicitd la nulidad del traslado de régimen por falta de informacién al
momento en que el demandante se traslado al RAIS, lo cierto es, que el estudio del
cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe
abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del
contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem, por tanto,
resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento:
error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente que el acto de
afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme lo
ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde la sentencia
bajo el radicado N.© 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que mantiene
actualmente entre otras en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del 2019.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra acreditado en el plenario que el sefior Mauricio Eduardo Ochoa Morales
se afilid al otrora ISS desde el 10 de octubre de 1979, con cotizaciones hasta al 31 de
octubre de 1997, conforme aparece en la historia laboral expedida por Colpensiones
(fol. 30); que posteriormente, el 17 de septiembre de 1997, firmd la solicitud de afiliacion
a la AFP Colfondos S.A. conforme aparece en el formulario de vinculacidn (. 138) Y que
finalmente, solicitd afiliacién a la AFP PORVENIR el 31 de julio de 2002, conforme se
evidencia en el formulario de afiliacion (fol. 210).
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Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse
que la misma si recae en la AFP no en el demandante, en primer lugar, porque la
omisidon en torno al deber de informacidon expuesta en el libelo incoatorio tiene la
connotacion de una negacidn indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo
preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de
la documentacion asi como la obligacién legal de brindar informacion se encuentra
en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en
tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria ademas
de ser la parte débil de la relacién contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia
SL 1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decision informada, que fue verdaderamente autdonoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la
decisidn de trasladarse de régimen pensional pueda tener frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a él sino a la administradora de fondos
de pensiones dar cuenta de que brind6 la correspondiente informacion, que fue clara
y suficiente, ya que un engafio no sélo se produce en lo que se dice, sino en el silencio
que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo
aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable
para tomar la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte
perjudicial para su derecho pensional

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afo 1997- la CSJ ha
sefialado que las AFP debian hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso Y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones,
lo cual implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de
cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La AFP COLFONDOS vy la AFP PORVENIR S.A. no cumplieron con su carga probatoria
pues no demostraron haber brindado la informacidon requerida al sefior Mauricio
Eduardo Ochoa Morales y contrario a lo sefialado por la AFP PORVENIR en su
apelacion el seifor Ochoa no confesd haber recibido dicha informacidn al momento del
traslado, pues lo Unico que refirié fue que les hicieron pequenas reuniones, que en los
fondos privados se podia obtener una pension importante, que el seguro social se iba
a acabar, que existia una expectativa de los tiempos en que se podia pensionar, que
podia tener una pension anticipada y podia aumentar el valor de la pension, y nada se
le dijo sobre las ventajas o las desventajas de cada uno de los regimenes, ni las
consecuencias de su traslado. Y si bien es cierto para la fecha del traslado del
demandante no exigia documentar la informacién dada, si era obligacion de la AFP
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privada probar que brindd la informacién requerida al momento del traslado lo cual no
hizo.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento en
que el demandante se trasladod al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de 1994
"Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo 11 sefala
que para adelantar el proceso de vinculacion a la AFP se debe diligenciar el formulario
previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera consignarse que
la decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la leyenda
preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la sentencia
bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos
14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza
de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del C.C.

Sefialé ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.° 33.083 del 2011, que por la Doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste Ultimo —informacién- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.

Por tanto, las AFP demandadas si estaban en la obligacion de proporcionar al
demandante una informacion completa y comprensible, con la finalidad de
orientarlo como potencial afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios
e inconvenientes, y aun a desanimarlode tomar una opcidn que claramente le
perjudica. De manera que se equivoca Colpensiones al considerar desde la éptica de
los vicios del consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para
declarar la ineficacia del traslado, como quiera que es claro, conforme al reiterado
criterio jurisprudencial de la CSJ, que ademas constituye doctrina probable, que a la
parte actora se le debid garantizar la debida asesoria al momento de su traslado, a fin
de que su decision estuviera precedida de un consentimiento informado, siendo claro
conforme se ha explicado, que no era el demandante, como lo pretende el apoderado
de COLPENSIONES, quien debia buscar asesoria, sino que era obligacion de la AFP
privada haber brindado la informaciéon necesaria al momento del traslado.

Finalmente, es necesario precisarle a Colpensiones que en el presente caso no es
necesario estudiar si el demandante estd o no dentro de la prohibicion establecida en
la Ley 797 del 2003 la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten
10 afos o menos para adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si el
demandante cumple con los requisitos establecidas en la sentencia SU 062 del 2010,
como quiera que no nos encontramos frente a una solicitud de traslado sino de
ineficacia del traslado.

Necesidad de ser beneficiario del régimen de transicion, derecho adquirido o
expectativa legitima como presupuesto para declarar la ineficacia del
traslado de régimen pensional

Respecto del temarelacionado con demostrar la calidad de beneficiario del régimen de
transicion o tener una expectativa legitima como presupuesto para que sea procedente
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la declaratoria de ineficacia del cambio de régimen pensional, debe decirse que nuestra
CS] tiene sentado, entre otras, en la sentencia SL 2955-2019 que para que proceda la
ineficacia deprecada no se exige que al tiempodeltrasladoel usuario cuente
conunderecho consolidado, un beneficiotransicional o que esté préximo a
pensionarse, sefialando que ni la legislacién ni la jurisprudencia establecen tales
condiciones, pues como ya se dijo, lo que importa son las circunstancias en que se hizo
el ofrecimiento al actor, las condiciones en que se le otorgd el traslado, si le brindd la
informacion veraz y oportuna frente a las implicaciones del mismo y sobre la verdadera
situacion que tenia frente a los dos regimenes pensionales.

Tampoco se exige que el afiliado demuestre que el traslado le ocasion6 un perjuicio,
como equivocadamente lo entiende el apoderado de PORVENIR, pues se reitera lo que
se debe revisar es si la AFP le brind6 o no la informacion necesaria al momento del
traslado.

Devolucion a Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de
administracion, comisiones y rendimientos

Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe indicar que
en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado entre otras en la sentencia SL 14911-
2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaracion obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ] SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019 y CSISL1688-2019).

Conforme a ello, no resulta atendible lo afirmado por los apoderados de las AFP
COLFONDOS y PORVENIR, pues es claro que procedela devolucion de los gastos de
administracién y comisiones, conforme al criteriojurisprudencialde la CSJ], como
acertadamente lo indico el juez de primer grado en sus consideraciones, lo cierto es,
que ello se genera como consecuencia de su omision al no brindar la informacion
requerida al demandante al momento del traslado.

Siendo necesario precisar que, los conceptos de la Superintendencia Financiera no son
vinculantes. Ni tampoco es aplicable al presente caso el art. 113 de la Ley 100 de 1993
como quiera que no nos encontramos frente a un traslado de régimen sino a una
solicitud de ineficacia del traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge en su
integridad la postura de la CSJ.

Ahora, ante la evidente devaluacién monetaria acerto el fallador de primera instancia
al ordenar que los gastos de administracion que fueron descontados de los aportes del
demandante se devuelvan a Colpensiones debidamente indexados. En cuanto a se
refiere a las decisiones del Tribunal Superior de Bogotd, debe decirse que no son
vinculantes, pues esta Sala acoge en su integridad la postura de la CSJ, érgano de
cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion
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En relacidn con el asunto que gira en torno a establecer si Colpensiones debe aceptar
el traslado y activar la afiliacion del demandante, es necesario precisar, que al quedar
sin efecto su afiliacién al RAIS es claro que su vinculacion con COLPENSIONES quedd
incdlume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes
efectuados por el accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral de la
administradora de pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacidn de activarlos en
el régimen de prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la
CSJ en la sentencia SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucion debe hacerse trasladando los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual del demandante de manera integra
a COLPENSIONES, con todos sus frutos e intereses, sin deduccion alguna por concepto
de gastos de administracidon y comisiones los cuales debera asumir la AFP PRIVADA de
sus propias utilidades, pues, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion, esta declaracion
trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al régimen, debiendo
restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CS] en sentencia SL
4911-2019 —sentencia de instancia-)

Costas a cargo de Colpensiones

Finalmente, respecto a la solicitud de absolver en costas a Colpensiones, debe
recordarse que el art. 365 del CGP prevé que se debe condenar en costas a la parte
vencida en el proceso, y teniendo en cuenta que Colpensiones se opuso a las
pretensiones de la demanda y se le impartidé una orden en su contra, es por lo que
acertd el a quo al imponerle costas en primera instancia.

Costas

En cuanto a la solicitud de la AFP COLFONDOS respecto a que se le exonere del pago
de costas, debe sefalarse que no es procedente, como quiera que de conformidad con
el articulo 365 del CGP la condena en costas esta a cargo la parte vencida en el proceso
0 a cargo de quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, por lo
que procede la condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccién de un derecho pensional, el cual ain no se ha
causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte
Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y
SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de administracion al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de
aportes del afiliado, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

Régimen de transicion

Respecto al problema juridico que consiste en determinar si Colpensiones debe
reconocer la pension de vejez del accionante en virtud del régimen de transicion, debe
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indicarse que conforme al articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el demandante Mauricio
Eduardo Ochoa Morales no es beneficiario de dicho régimen, pues a la entrada en
vigencia de dicha normatividad — 1° de abril de 1994- contaba con 39 anos de edad,
al haber nacido el 14 de junio de 1955, como da cuenta la copia de la cédula de
ciudadania, vista en el expediente administrativo. Ademas, a dicha data tampoco
contaba con 15 anos de servicios, pues tan solo acreditaba un total de 582.01 semanas,
equivalentes a 11.16 afos.

Pension de vejez Ley 797 del 2003

Para acceder a una pension de vejez bajo los parametros del art. 33 de la Ley 100 de
1993, modificado por el art. 9° de la Ley 797 del 2003, se debe cumplir con 55 anos si
es mujer o 60 afios si es hombre. A partir del 1° de enero del 2014 la edad se
incrementara a 57 afios para la mujer y 62 para el hombre. En cuanto a las semanas
se exige haber cotizado un minimo de 1000 semanas. A partir del 1° de enero del 2005
se incrementara en 50 semanas y a partir del 1° de enero del 2006 se incrementara en
25 hasta llegar a 1300 en el afio 2015.

i) Edad

El demandante cumplid el requisito de la edad, como quiera que cumplié los 62 anos
el 14 de junio del 2017, toda vez que naci6 el mismo dia y mes del afio 1955, como
da cuenta la fotocopia de su cédula, visible en el expediente administrativo.

i) Semanas

Una vez revisada la historia laboral expedida por la AFP Porvenir S.A. se evidencia que
el demandante también cumple con este requisito, pues cuenta con un total de 1876.06
semanas a septiembre de 2019 de acuerdo con la historia laboral de Colpensiones
(753.29 semanas) visible a fol. 30, AFP Colfondos (248.57 semanas) fol. 27 y la historia
laboral de la AFP Porvenir (874.2 semanas) fol. 197 a 209. Por tanto, acerto el fallador
de primera instancia al sefialar que el demandante tiene derecho a que se le reconozca
y pague una pension de vejez, conforme a lo establecido en la Ley 100 de 1993
modificada por la Ley 797 del 2003.

Es pertinente sefalar que para entrar a disfrutar de la pensidén aqui reconocida es
necesaria la desafiliacion del sistema, conforme lo exige el art. 13 del A. 049 de 1990,
tal y como lo indicé el fallador de primera instancia.

Finalmente, debe sefalarse que la pensidon del actor debe liquidarse conforme al
articulo 21 de la Ley 100 de 1993 y aplicandole una tasa de reemplazo de acuerdo con
lo establecido en el art. 34 de dicha normatividad.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidn Laboral del Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,
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RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 19 de abril del 2021, por el Juzgado
7° Laboral del Circuito de Bogota, conforme a lo expuesto en la parte motiva de este
proveido.
SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

(‘,

i I

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada _

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

B '! 0 ‘
LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del
demandante y a cargo de COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A,, el
equivalente a un (1) SMMLV, esto es, la suma de $ 908.526, a cargo de cada una.

¥

T At

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: JOSE IGNACIO LORENZO RUIZ

DEMANDADO: COLPENSIONES.

RADICACION: 110013105-037-2019-00213-01

ASUNTO: APELACION y CONSULTA

TEMA: RECONOCIMIENTO PENSIONAL CONVENIO ESPANA.

Bogota D.C., treinta (30) de julio del dos mil veintiuno (2021)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del
Acuerdo PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos
judiciales a partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar
de conclusién, conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de
junio del 2020 "Por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de
la informacion y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los
procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en
el marco del Estado de Emergencia Economica, Social y Ecologica”, se procede a
proferir la siguiente,
SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. El sefior JOSE IGNACIO LORENZO RUIZ a través de mandatario
judicial instauré demanda laboral con el fin que se ordene a COLPENSIONES a
contabilizar correctamente las semanas cotizadas y pagadas por los empleadores del
demandante, y en consecuencia, se condene al reconocimiento y pago de la pensién
de vejez a partir del 23 de julio de 2009, o la fecha que resulte probada, el
retroactivo, los intereses moratorios, la indexacion, lo ultra y extra petita, y los gastos
procesales y agencias en derecho.

Como fundamento factico de sus pretensiones senald que nacid el 25 de julio de
1944; que para el 01 de abril de 1994 contaba con 49 afios y mas de 15 afios de
servicios cotizados; que cotizo al ISS 782.86 semanas entre el 01 de enero de 1967
al 1 de enero de 1982; que en virtud del convenio entre Colombia y Espafia, cotizo
en este Ultimo pais 221.86 semanas desde el 10 de junio de 2005 hasta el 23 de julio
de 2009; que en total acredita 1.004, 72 semanas en toda su vida laboral, con lo cual
cumple los requisitos exigidos por el Acuerdo 049 de 1990; que solicitd estando en
Espafa la pension de vejez, y el 28 de agosto de 2009, el Gobierno de Espaiia le
informa que remitio la solicitud a Colombia; que el 23 de abril de 2010 presentd
derecho de peticion ante el Ministerio de la Proteccidn Social, solicitando informacién
sobre su tramite pensional, igualmente presentd ante el ISS la misma peticion el 12
de enero de 2011, reiterandolo el 14 de febrero de 2011; que mediante resolucién
No 013968 del 27 de abril de 2011 le fue negada la prestacion, con el argumento de
que solo cotizé al ISS 139 semanas; que el 24 de febrero de 2012 solicitd un nuevo
estudio de la prestacion, y le fue negada mediante resolucién GNR043444 del 19 de
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marzo de 2013; que desde mayo de 2013 continud cotizando a COLPENSIONES, y
para el 20 de diciembre de 2013 presenta otra vez solicitud de reconocimiento
pensional, siendo desatada de manera negativa a través de resolucion GNR71691
del 04 de marzo de 2014, por contar con solo 994 semanas; que interpuso recurso
de apelacion, y mediante resolucion GNR315160 del 9 de septiembre de 2014 le fue
despachada negativamente bajo el argumento de no tener la densidad minima de
semanas; que el 29 de mayo de 2015, nuevamente solicita el reconocimiento
pensional, pero le fue negado a través de resolucion GNR 273442 del 06 de
septiembre de 2015, por contar con 1.075 semanas, requiriéndose 1.300; que el 04
de febrero de 2016, eleva solicitud pensional y mediante resolucién GNR217704 del
25 de julio de 2016, le fue negada por tener 1.121 semanas, requiriéndose 1.300;
que el 28 de mayo de 2018, intenta el reconocimiento pensional, y le fue negada con
resolucion SUB164622 del 21 de junio de 2018, asi como también a través de
resoluciones SUB224821 del 23 de agosto de 2018 y DIR16677 del 12 de septiembre
de 2018, por medio de la cual se resuelve el recurso de reposicion y apelacion
respectivamente (Fols. 2a 11)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (rol. 97); sin embargo, no se hizo presente, ni realiz6é ningin
pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestaciones:

3.1 COLPENSIONES. Se opone a todas las pretensiones invocadas en su contra
bajo el argumento de que, si bien el actor acredita el requisito de la edad, no acredita
la densidad de semanas, ya que no acredita ni las 500 en los ultimos 20 afios
anteriores a la edad minima, ni las 1.000 en cualquier tiempo que exige el Decreto
758 de 1990. Como excepciones de mérito rotuld las de prescripcion, presuncion de
legalidad de los actos administrativos, cobro de lo no debido, buena fe, y la
innominada o genérica (Fols. 98 a 108)

3.2 MINISTERIO DEL TRABAJO. Contestd la demanda oponiéndose a las
pretensiones con fundamento en que la verificacion del cumplimiento de los
requisitos para optar por la pensién de vejez le corresponde a COLPENSIONES,
precisando que el Ministerio solo cumple funciones de enlace en tratandose de
reconocimiento de pensiones con Espafia. Como excepciones de mérito postuld las
de falta de legitimacidon por pasiva respecto del reconocimiento del derecho
pensional, inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido, inexistencia de la
facultad y consecuente deber juridico, y la innominada o genérica (rols. 128 a 135).

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 26 de mayo
de 2021, mediante la cual el Juzgado condend a COLPENSIONES a reconocer y pagar
al demandante la pensidon de vejez en los términos del Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 del mismo afo, en cuantia de un SMLMV, a partir del
29 de mayo de 2015; condendé a COLPENSIONES a reconocer y pagar como
retroactivo la suma de $ 53.705.321,50 desde el 16 de marzo de 2016 hasta el 27
de mayo de 2021, bajo 13 mesadas anuales, debidamente indexado, y sobre la cual
se autorizo realizar los descuentos en salud; absolvid de las demas pretensiones a
COLPENSIONES, y en su totalidad al Ministerio del Trabajo; gravd en costas
procesales a COLPENSIONES (fls. 144 a 146, con CD de la audiencia).
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Su decisién se basé en que de conformidad con la Ley 1122 de 2006 es procedente
el estudio de la pension solicitada, ya que existe convenio entre Colombia y Espana
para efectos de tener en cuenta tiempos de servicios cotizados en Espana; que de
conformidad con la sentencia SL1593 de 2021, es procedente el estudio de la
prestacidén con la sumatoria de tiempos laborados en Espaia, y con aplicacion del
régimen de transicion, lo que hace desvanecer la negativa de Colpensiones al negarle
la prestacion al actor con sustento en que solo es procedente tener en cuenta los
periodos laborados en Espana si el reconocimiento pensional es de conformidad con
la Ley 100 de 1993, modificada por la ley 797 de 2003, y no con el régimen de
transicion; que se acreditd por el actor el tiempo laborado en Espaiia por el lapso del
10 de junio de 2005 hasta el 23 de julio de 2009, correspondiente a 1.210 dias, que
equivalen a 172.85 semanas, tiempo que se encuentra certificado y acreditado de
conformidad con el formulario remitido por Espafia a Colpensiones a través del
Ministerio del Trabajo.

Acto seguido, dado que se debe tener en cuenta el periodo laborado en Espafia,
procedié al estudio de la prestacion econdmica, para lo cual consider6 que el
demandante es beneficiario del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100
de 1993, por contar con 49 afos de edad al 01 de abril de 1994, siéndole aplicable
el Decreto 758 de 1990, cuya edad minima exigida la cumplid el 25 de julio de 2004,
data para la cual no acredita ni las 1.000 semanas, ni las 500 en los Ultimos 20 anos
anteriores a la edad minima, razon por la que, debia acreditar las 750 semanas del
Acto legislativo 01 de 2005, el cual, con el cotejo de la historia laboral acredita 789.81
semanas, con lo cual le permite seguir conservando el régimen de transicion hasta
el aho 2014.

Que al 10 de marzo de 2014 acreditd las 1.000 semanas cotizadas, ello teniendo en
cuenta las 172 semanas laboradas en Espafa, y por ello, debe COLPENSIONES
adelantar los tramites administrativos ante Espafia para obtener el pago de la cuota
parte pensional.

Respecto al disfrute pensional esgrimié que la Ultima cotizacién al sistema general
de pensiones lo fue el 30 de abril de 2019; no obstante, las cotizaciones con
posterioridad al 10 de marzo de 2014 deben tenerse como cotizaciones realizadas
por induccién en error, y en ese orden, dado que la solicitud pensional con el
cumplimiento de requisitos fue elevada el 29 de mayo de 2015, con la cual acredita
la voluntad de no sequir cotizando al sistema, precisdé que desde esa calenda opera
el disfrute pensional. En cuanto al IBL aseverd que debe ser con un SMLMV ya que
sus cotizaciones fueron realizadas bajo un SMLMV.

Frente a la excepcidn de prescripcidn, adujo que la obligacion se hizo exigible el 10
de marzo de 2014, e interrumpio la prescripcidn con la solicitud del 29 de mayo de
2015, y la misma fue resuelta a través de resolucién GNR273442 del 2015, notificada
el 22 de septiembre de 2015, y como quiera que no se interpuso recursos sobre ese
acto administrativo, y la demanda se presentd el 15 de marzo de 2019, esto es,
transcurrido mas de los 3 afios, dio lugar a declarar parcialmente probada la
excepcion de prescripcion de las mesadas causadas con anterioridad al 15 de marzo
de 2016.

Esgrimid que, si bien existen solicitudes con posterioridad al 22 de septiembre de
2015, aquellas no generan la virtualidad de interrumpir la prescripcién, ya que tal
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interrupcion solo puede ser por una Unica vez, y en ese contexto, no se pueden tener
en cuenta las solicitudes posteriores al 22 de septiembre de 2015.

Condend a COLPENSIONES al pago de $53.705.321,50 como retroactivo por las
mesadas causadas del 16 de marzo de 2016 hasta el 27 de mayo de 2021, sobre 13
mesadas anuales, y autorizando a COLPENSIONES a realizar los descuentos en salud.
Absolvié de los intereses moratorios, y ordend la indexacion de cada una de las
mesadas hasta la fecha del pago.

Finalmente, absolvid al Ministerio del Trabajo de las pretensiones incoadas, ya que
realizo el tramite administrativo que le competia, impartiendo condena en costas solo
a COLPENSIONES.

5. Impugnacion y limites del ad quem. No se presentd apelacion por las
partes, con lo cual se remitié ante el Tribunal para surtir el grado jurisdiccional de
consulta en favor de COLPENSIONES.

6. Alegatos de conclusion.

COLPENSIONES.: Manifiesta que debe revocarse la decisidn de instancia, dado que
tan solo cuenta con 1091 semanas en toda su vida laboral, siéndole exigible 1.300,
aunado a que tampoco acredita las 1.000 en cualquier tiempo antes del 31 de
diciembre de 2014 para causar su prestacion con el Acuerdo 049 de 1990; que la
negativa de COLPENSIONES en negar la pension ha obedecido a criterios objetivos
y cefidos a los postulados de buena fe.

DEMANDANTE: Solicita que se confirme el reconocimiento pensional, ya que el
actor es beneficiario del régimen de transicion, y cumple 1.074 semanas hasta el 8
de septiembre de 2014, ello con los tiempos laborados en Espana, el cual deben
tenerse en cuenta.

7. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se revisara la decision en el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, por haber sido adversa la sentencia a sus intereses, de conformidad
con el articulo 69 del CPTSS.

El problema juridico que dilucidara la Sala consiste en establecer: ¢Procede el
reconocimiento de la pension de vejez en favor del demandante bajo los parametros
establecidos en la ley 1112 de 2006, es decir, el Convenio de Seguridad Social entre
la Republica de Colombia y el Reino Unido de Espaia?

PRINCIPIO DE TERRITORIALIDAD "LEX LOCI SOLUTIONIS” y LEY 1112 DE
2006.

Para los fines de resolver la cuestion litigiosa, no se discute: que el actor elevo sendas
solicitudes ante el otrora ISS, hoy COLPENSIONES con el fin de obtener el
reconocimiento pensional, tal como se constata desde la expedicion de la resolucion
013968 del 27 de abril de 2011, hasta al DIR16677 del 12 de septiembre de 2018
(Fols. 33 a 92), teniendo como factor comun en todos los actos administrativos, la
negativa al reconocimiento pensional, en la que, si bien tiene en cuenta el periodo
laborado en el Reino de Espana, correspondiente a 172 semanas, no los computan
para efecto de estudiar la prestacion bajo la egida del régimen de transicion.
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En el plenario se solicita por el demandante que para efecto del reconocimiento
pensional se tenga en cuenta el periodo cotizado y laborado en Espana,
correspondiente a 172 semanas cotizadas aproximadamente, las cuales sumadas a
las reportadas en la historia laboral del Instituto de Seguro Sociales, hoy
Colpensiones, son suficientes para que le sea reconocida la pension con el régimen
de transicion.

Teniendo en cuenta que se trata de aportes o0 semanas cotizadas por fuera del
territorio colombiano bajo el principio de territorialidad o “lex loci solutionis”,
estatuido en el articulo 2 del C.S.T, y del cual la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, ha mantenido el criterio vigente segun el cual "/a /ey laboral
colombiana no se aplica a la prestacion de los servicios en el exterior, (...), salvo
ciertas excepciones tales como (...), por voluntad expresa de las partes, de manera
tal que la jurisprudencia vigente ha decantado la tesis de la territorialidad relativa”
(SL-12447-2015, radicacion No 43.278).

Adicionalmente, también ha precisado la jurisprudencia que en caso de existir un
acuerdo entre las partes (Estados), el limite al principio de la territorialidad cede,
pero es porque ‘la propia Constitucion Politica autoriza la celebracion de esos
tratados y acuerdos subregionales, y surge como una consecuencia natural, la
obligacion de respetarios. El juez laboral, por tanto, esta sujeto a los tratados y a
los acuerdos subregionales, porque tienen soporte constitucional, porque adquieren
carta de nacionalidad con la ley que los ratifica y porque a través de ellos se
compromete el Estado colombiano como signatario”. (C.S.J- SCL, radicacion No
20429 del 19 de mayo de 2003).

Conforme lo anterior, como quiera que se pretende la sumatoria de tiempos
laborados en Espana, pues con el solo tiempo cotizado al Instituto de Seguros
Sociales no acredita los requisitos minimos de densidad de semanas requeridas para
optar por la prestacion econdmica bajo el régimen de transicion y con aplicacion del
Acuerdo 049 de 1990, es pertinente recurrir a la Ley 1112 de 2006, norma que
aprueba el Convenio de Seguridad Social entre la Republica de Colombia y el Reino
Unido de Espafia, que surgid como un acuerdo de cooperacion en el ambito de
seguridad social.

Dicha ley se encuadra en la excepcidn al principio de territorialidad, pues al ser un
convenio de cooperacidn entre las partes contratantes (Estados), y ratificado por el
Congreso de la Republica mediante ley (1112 de 2006), a su vez declarada exequible
por la Corte Constitucional mediante sentencia C-858 de 2007, se convierte en norma
de obligatorio cumplimiento y acatamiento, empero, debe satisfacerse los requisitos
o criterios alli expuestos.

De igual modo, el articulo 6 de la Ley 1112 de 2006, establece las disposiciones sobre
la legislacion aplicable, estableciendo como regla general que "Los trabajadores a
quienes sea aplicable el presente Convenio estaran sujetos exclusivamente a la
legislacion de Seguridad Social de la Parte Contratante en cuyo territorio ejerzan la
actividad laboral, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 7°”,

Sobre este articulo la Corte Constitucional en sentencia C- 858 de 2007, precisé que
"'se cifie al principio de territorialidad en la aplicacion de la ley, respetando de esta
manera la soberania nacional. Las excepciones a esta regla general, consagradas en
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el articulo 7 del Convenio, encuentran su justificacion en la brevedad de la
permanencia del trabajador en el territorio de la otra Parte, su migracion constante
0 la naturaleza especial de sus funciones diplomdaticas o consulares”,

En el caso concreto, tenemos que el demandante de nacionalidad colombiana, labord
y cotizd en Colombia inicialmente 782.86 semanas, del 01 de enero de 1967 al 1 de
enero de 1982 (rol.14). A su vez a folios 112 — Cd, se allegd el formulario ES-CO02
donde se relaciona el informe de vida laboral del Gobierno de Espafia —Ministerio de
Empleo y Seguridad Social, en donde se constata como periodos laborados del 10 de
junio de 2005 al 23 de julio de 2009 (1210 dias), equivalente a 172.85 semanas, y
posteriormente, el 05 de mayo de 2013, siguid cotizando a COLPENSIONES,
registrando semanas hasta el 30 de abril de 2019 (Fol. 140 a 142).

Lo primero que ha de resaltarse es que conforme al “Acuerdo administrativo para la
aplicacion del convenio de seguridad social entre el Reino de Espana y la Republica
de Colombia”, uno de los requisitos para validar las cotizaciones de Espafia son los
los denominados formularios CO/ESO01 y CO/ES02, sin los cuales "no es posible
realizar la convalidacion de los periodos” (SL2666-2021), siendo que en el sub lite,
los mismos se encuentran acreditados y reposan en el Cd de folio 112, aunado a que,
tal punto no es objeto de desconocimiento por COLPENSIONES, ya que en los
diferentes actos administrativos negatorios de la prestacion hace referencia a los
mismo, siendo el punto neural de controversia el que la aplicacion de la ley 1112 de
2006, solo aplica para reconocimiento de las prestaciones consagradas en la ley 100
de 1993, y no las que puedan generarse con aplicacion del régimen de transicién
como lo peticiona el actor.

Al punto, baste traer a colacion la sentencia SL2666 del 02 de junio del 2021, en la
cual, en un caso de similares contornos reconoce la prestacién del demandante en
virtud del régimen de transicion, teniendo en cuenta los periodos laborados en
Espana, precedente mas que suficiente para considerar que fue equivocada la
postura asumida por COLPENSIONES en las diferentes resoluciones negatorias de la
prestacion, ya que de ninguna manera la ley 1112 de 2006 prescribe que solo habra
lugar al reconocimiento de las prestaciones estatuidas en la Ley 100 de 1993.

En ese orden, procede la Sala a verificar el cumplimiento de los requisitos
pensionales,

Pension de vejez - Régimen de transicion

Acto seguido y en consonancia con las pretensiones incoadas procede la Sala al
estudio del reconocimiento pensional, para lo cual es menester recabar que para el
1 de abril de 1994 tenia 49 afos de edad, por haber nacido el 25 de julio de 1944 (.
12), razén por la cual debe estudiarse su derecho a las luz de las prerrogativas
establecidas en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en concordancia con el Acuerdo
049 de 1990 aprobado mediante Decreto 758 del mismo afo, ya que antes de 1994
venia cotizando en el sector privado.

En lo relacionado con la conservacion del régimen de transicidn tras la entrada en
vigencia el Acto Legislativo 01 de 2005, debe decirse que, en efecto, al 29 de julio
de 2005 el actor contaba con 789.47 semanas, es decir, una densidad cotizacional
superior a las 750 semanas que exige el mentado Acto Legislativo, y por ello, siguid
conservando la transicién hasta el afio 2014.
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Pension de Vejez- Requisitos

Ahora, debe tenerse en cuenta que el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, establece
como requisitos para optar por la pension de vejez, el cumplimiento de 60 afios de
edad en el caso de los hombres y 500 semanas en los Ultimos 20 afnos anteriores al
cumplimiento de la edad minima o 1000 semanas en cualquier tiempo.

Respecto al cumplimiento de la edad, ndtese que de conformidad con el registro civil
de nacimiento visible a folio 12, el actor arribd a los 60 anos de edad el 27 de julio
de 2004, por haber nacido el mismo dia y mes del afio 1944, y segln la historia
laboral que obra en el expediente (rois. 14), para esa calenda, contaba con 782.86
semanas, de las cuales, ninguna semana fue cotizada durante los Ultimos 20 afios
anteriores a la edad minima (27/07/2004 al 27/07/1984); no obstante, con el lapso
comprendido entre el 10 de junio de 2005 hasta el 23 de julio de 2009 (172.85
semanas) Y las cotizaciones que efectué en COLPENSIONES con posterioridad al 13
de mayo de 2013 (Fol. 14), logra llegar a las 1.000 semanas de cotizacion en toda
su vida laboral, en concreto acredita las 1.000 semanas el 10 de marzo de 2014, por
lo que no cabe duda del derecho que le asiste, pues cumple a cabalidad con los
requisitos exigidos por el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1996, esto las 1.000 en toda
su vida laboral.

Debe precisar la Sala que de conformidad con el articulo 9° de la Ley 1112 de 2006,
solo es aplicable el convenio cuando el solicitante no acredita la densidad cotizacional
teniendo en cuenta exclusivamente los periodos de cotizacion del pais donde esta
reclamando el derecho, en este caso, Colombia, el cual, resulta aplicable al caso
concreto habida cuenta que solo con el periodo cotizado en Espafia logra acreditar
las 1.000 antes del 31 de diciembre de 2014, de lo contrario, en virtud del régimen
de transicidn solo alcanzaria a tener cotizadas al 31 de diciembre de 2014, un total
de 868.43 semanas en toda su vida laboral, insuficientes, requiriendo a partir de esa
calenda 1.300 semanas, las cuales, ni siquiera con las cotizaciones que registra hasta
abril de 2019 (1.091 semanas- folio 140) alcanzaria.

Liquidacion pensional ley 1112 de 2006- sentencia SL2666-2021.

Pension teorica.- "es /a gue le corresponderia a la demandante si todas las
semanas las hubiera cotizado en €l territorio nacional”.

En el sub examine, respecto del ingreso base de liquidacion, resulta vano hacer
alguna disquisicion, pues el juez primigenio determind que su reconocimiento es en
cuantia de un salario minimo legal mensual vigente, aspecto que debera mantenerse
incélume en la medida en que no fue objeto de apelacion por el demandante y en
todo caso se aviene a los postulados del articulo 35 de la Ley 100 de 1993, esto es,
que la pension otorgada no puede ser inferior al salario minimo legal mensual
vigente.

En ese sentido, la pensidn tedrica corresponde al SMLMV de la fecha en que causd
la prestacion, esto es, $616.000.

Pension prorrata.- De la misma manera como lo hizo la Corte en la sentencia
SL2666-2021, procedera la Sala.
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Debe tenerse en cuenta que el actor causo la pensién el 10 de marzo de 2014 con
el cumplimiento de las 1.000 semanas de cotizaciones, de las cuales 827.2
corresponden a Colombia y 172.8 a Espaina. Segun ello, la prorrata o proporcion que
debe pagar Colpensiones es el 82.72%. Aplicado este porcentaje a los $616.000 de
la pensidn tedrica, se obtiene $509.555,2, valor de la fraccion de la prestacion que
debe asumir COLPENSIONES.

Ahora, para que pueda aplicarse la garantia estatal de pensidon minima con
observancia del articulo 17 de la Ley 1112 de 2006, es necesario que la parte actora
acredite que el monto de la prestacidn prorrata por reconocer en el Reino de Espana,
sumado a la proporcién reconocida en el pais, resultaba inferior al SMLMV, segun lo
establece el mismo articulo 17 precitado, en tanto que sin tal verificacion, la entidad
de seguridad social de Colombia solo estard obligada a reconocer la porcion a
prorrata que le corresponda en proporcién a los tiempos cotizados a ella.

En el caso sub examine obra prueba de que el Reino de Espaia negd la pension de
vejez deprecada por la accionante, segun se constata del documento GRP-HPE-02-
2013 contenido en el Cd de folio 112, con el motivo "no acredita suficientes
cotizaciones”, por lo cual, al ser la pension reconocida en esta instancia ampliamente
inferior al SMLMV y no haber pensidn prorrata del Reino de Espafia que se pueda
sumar a la pension prorrata del pais, se impone concluir que efectivamente debia
reconocerse la garantia de la pensién minima al demandante, aspecto que da lugar
a confirmar la decision de instancia, pero por motivos diferentes a los expuestos
por el juzgador primigenio quien estim6 que al ser el monto pensional inferior al
minimo debia reajustarse al SMLMV, sin detenerse a liquidar la pensién teodrica,
prorrata y definir si le asiste derecho a la pensiéon minima. Asimismo, lo anterior
conduce a la Judicatura a rectificar el criterio sobre este aspecto, estandose a las
predicas que establece la Corte en la sentencia SL2666-2021.

Disfrute pensional

Respecto al disfrute pensional establece el articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990, que
la pensidén se reconocera a solicitud del interesado previo cumplimiento de los
requisitos minimos para optar a ella, pero sera necesaria su desafiliacion al régimen
para que se pueda entrar a su disfrute.

La historia laboral de cotizaciones de la parte actora (fols. 140 a 142) da cuenta de que el
periodo de abril de 2019 fue la Ultima cotizacion al sistema de seguridad social en
pensiones. No obstante, el a quo determind que las cotizaciones con posterioridad al
29 de mayo de 2015, fueron producto de la induccidn en error ocasionada por
COLPENSIONES que obligd al actor a seguir cotizando a pesar de contar con los
requisitos legales para causar la prestacion.

Al respecto, el maximo dérgano de la jurisdiccion ordinaria laboral ha sefialado que se
debe examinar cada caso en especial, atendiendo sus circunstancias especificas
para determinar desde cuando se causa y disfruta la prestacién reclamada, pues
pueden presentarse casos donde se induce en error al afiliado por parte de la
administradora de pensiones, al negarse al reconocimiento de la pensién aun
cumpliendo con todos los requisitos para ello, caso en el cual no se tienen en cuenta
las cotizaciones efectuadas con posterioridad a la induccion en error, con el
consecuente disfrute pensional a partir de esa calenda tal y como lo predica la C.S.
J. Sala de Cas. Lab., en sentencia del 05 de junio de 2012, radicado 42289.
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Descendiendo al caso en estudio, el demandante elevd multiples solicitudes
pretendiendo el reconocimiento pensional, pero como solo hasta el 10 de marzo de
2014 acreditd las 1.000 semanas exigidas en el Acuerdo 049 de 1990, con la
sumatoria del tiempo cotizado en Espafa, ha de estimarse que la resolucion que
resuelve negativamente la solicitud presentada con posterioridad al 10 de marzo de
2014, tiene la virtualidad de configurar la induccidn en error, esto es, la resolucion
GNR315160 del 9 de septiembre de 2014, notificada el 30 de septiembre de 2014
(Fols. 50 a 53), en la que resuelve el recurso de apelacidon que fuere presentado el
11 de abril de 2014, en la que insiste frente al reconocimiento pensional, oportunidad
en la que COLPENSIONES le manifiesta que no es procedente tener en cuenta los
tiempos laborados en Espaia para acreditar la pension de vejez con el régimen de
transicién, decision con la cual, considera la Sala se le obligd a seguir cotizando al
sistema general de pensiones como efectivamente ocurrid, volviendo a elevar nuevas
solicitudes en pro de que COLPENSIONES accediera a la prestacion por la via
administrativa.

De lo que viene dicho, se desprende que las cotizaciones posteriores al ciclo de
octubre de 2014, son producto de la induccion en error, y por tal motivo, a partir del
01 de octubre de 2014, operaria el disfrute pensional, y no como lo menciond el a
quo, a partir del 29 de mayo de 2015, ya que esta solicitud es posterior al
cumplimiento de los requisitos minimos, ademas porque con la resolucidn
GNR315160 del 9 de septiembre de 2014, notificada el 30 de septiembre de 2014
(Fols. 50 a 53) ya contaba COLPENSIONES con los elementos necesarios para
reconocer la prestacion y no lo hizo.

Excepcion de prescripcion

Como se propuso la excepcidn de prescripcion y el a quo consider6 que prescribieron
las mesadas pensionales causadas con anterioridad al 16 de marzo de 2016, habra
de revisarse tal aspecto.

Cumple relievar que, son equivocadas las consideraciones del a quo relativas a que
la prescripcion opera por una sola y Unica vez, pues olvida que en tratandose de
obligaciones de tracto sucesivo, de naturaleza periddica y causacién progresiva,
como lo son las mesadas pensionales, la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia ha indicado que el beneficiario puede presentar reclamaciones
respecto de cada acreencia, en orden a interrumpir en forma individual la
prescripcion (SL794-2013, reiterada en SL244-2019).

Teniendo en cuenta los anteriores lineamientos juridicos y jurisprudenciales, los
cuales, deben ser aplicados al caso en concreto, pues sin duda el demandante se
ubica en los citados supuestos, ya que, aunque la exigibilidad de la prestacion
econdmica se dio al momento en que se indujo en error para seguir cotizando (01
de octubre de 2014), tal como se sefiald, al ser la pensidn de vejez una prestacion
econdmica con causacion periddica, debe entenderse que el término de prescripcién
se encuentra interrumpido con cada reclamacién que realizd el actor, debiendo
tenerse en cuenta las solicitudes elevadas con posterioridad a la notificacion de la
resolucion GNR273442 del 06 de septiembre de 2015, tales como la del 28 de mayo
de 2018 (Fol. 74), que fue resuelta a través de resolucion SUB164622 del 21 de
junio de 2018 (Fols. 75 a 78), y que por haberse interpuesto el recurso de reposicion
y apelacién, termind la via gubernativa (C-792 de 2006) mediante resolucion
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DIR16677 del 12 de septiembre de 2018, notificada el 27 de septiembre de 2018
(Fols. 89 a 92), y como quiera que la presente accion judicial fue incoada el 15 de
marzo de 2019 (fol. 95), es decir, sin que transcurriera el término legal de 3 afios
entre estas Ultimas calendas, la prescripcién debid declararse respecto de las
mesadas causadas con anterioridad al 28 de mayo de 2015; no obstante, como el a
quo considerd que se interrumpieron las mesadas anteriores al 15 de marzo de 2016,
por haberse presentado la demanda el 15 de marzo de 2019, y tal punto no fue
objeto de apelacién por la parte actora, necesariamente debe mantenerse la decision
de instancia, ya que la sentencia se revisa en el grado jurisdiccional de consulta en
favor de COLPENSIONES, entidad a la que no se le puede hacer mas gravosa la
situacion.

Cuantificacion del retroactivo

Asi las cosas, con arreglo al articulo 283 del CGP la condena se extendera hasta la
fecha de la sentencia de segunda instancia, debiendo determinar la Sala modificar
este aspecto en la presente la decision. Ello asi, realizadas las operaciones
matematicas por las mesadas causadas entre el 16 de marzo de 2016 y el 31 de julio
de 2021, se obtiene por concepto de retroactivo pensional un valor de $55.522.363.
A partir del 01 de agosto de 2021, COLPENSIONES reconocera una mesada pensional
de $908.526, la cual se incrementara anualmente conforme lo dispone el articulo
14 de la Ley 100 de 1993, y que se pagara sobre 13 mesadas pensionales, de
conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005, por haberse causado la pension con
posterioridad al 31 de julio de 2011.

RETROACTIVO PENSIONAL
Aiio | IPC # Valor pensién Total Retroactivo
mesadas e r
(minimo) (minimo)

2016 | 5,75% 10,5 $ 689.454 $ 7.239.267
2017 | 4,09% 13 $ 737.717 $ 9.590.321
2018 |3,18% 13 $ 781.242 $ 10.156.146
2019 | 3,80% 13 $ 828.116 $ 10.765.508
2020 | 1,61% 13 $ 877.803 $11.411.439
2021 7 $ 908.526 $ 6.359.682

TOTAL $ 55.522.363

Se confirmara la sentencia de primera instancia, en cuanto autorizdo a COLPENSIONES
para que descuente del retroactivo pensional, las cotizaciones que por mandato legal
debe hacerse con destino al sistema de seguridad social en salud, de conformidad
con los lineamientos trazados por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema
de Justicia.

Indexacion de las mesadas pensionales

Se impartird condena por indexacion, siguiendo el nuevo criterio fijado por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL359-2021, con la
que recogio la tesis segun la cual la correccion monetaria Unicamente procedia a
peticion de parte, para en su lugar, sostener que “é/ juez tiene la facultad de imponer
la indexacion de las condenas de manera oficiosa”, en lo que al punto concluye:
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“Ya imposicion oficiosa de la actualizacion no viola la congruencia que debe
existir entre las pretensiones de la demanda y la sentencia judicial. Por el
contrario, pretende, con fundamento en los principios de equidad e
integralidad del pago, ajustar las condenas a su valor real y, de esta manera,
impedir que los créditos representados en dinero pierdan su poder adquisitivo
por el fenomeno inflacionario. Es decir, procura que la obligacion se satisfaga
de manera completa e integral”.

Por tanto, como en el sub examine el monto de la condena infligida se ve menguado
por el hecho notorio de la pérdida del valor adquisitivo de la moneda, debera
Colpensiones cancelar las sumas de dinero ordenadas por concepto de retroactivo
pensional debidamente indexadas, asi como las mesadas que se sigan causando,
indexacion que opera a partir de la causacion de cada mesada y hasta la fecha en
que se cancele la obligacidn, utilizando la formula establecida para el efecto por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, como lo ensena de manera
iterativa en sus fallos.

Bajo ese horizonte, para la Sala se impone la modificacidn de la sentencia de primer
grado en lo relacionado con el retroactivo pensional, impartiéndose confirmacién de
la sentencia en lo demas.

COSTAS

Sin costas en esta instancia por haberse revisado la sentencia en el grado
jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES. Las de primera se confirman.

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO.: MODIFICAR el NUMERAL PRIMERO y SEGUNDO de la sentencia
proferida el 27 de mayo de 2021 por el Juzgado 37 Laboral del Circuito de Bogot3,
los cuales quedaran asi:

"PRIMERO: CONDENAR a COLPENSIONES a reconocer y pagar al sefor
JOSE IGNACIO LORENZO RUIZ la pension de vejez de conformidad con e/
Acuerdo 049 de 1990, y como beneficiario del Convenio de Seguridad Social
entre Colombia y Espana, aprobado mediante la Ley 1112 de 2006, a partir
del 01 de octubre de 2014, en cuantia equivalente a un SMLMV.

SEGUNDO: CONDENAR a COLPENSIONES a reconocer y pagar al sefor
JOSE IGNACIO LORENZO RUIZ la suma de $55.522.363, por concepto de
mesadas pensionales causadas entre el 16 de marzo de 2016 y el 31 de julio
de 2021, incluida la mesada adicional de diciembre de cada aro. A partir del
01 de agosto de 2021, COLPENSIONES seguira reconociendo al demandante
una mesada pensional equivalente a $908.526, junto con la mesada adicional
de diciembre de cada afo, la cual se incrementara anualmente conforme lo
dispone €l articulo 14 de la Ley 100 de 1993, autorizando a COLPENSIONES a
realizar los descuentos dirigidos al sistema de seguridad social en salud.
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PARAGRAFO: ORDENAR /3 INDEXACION de cada una de las mesadas que
componen el retroactivo aqui ordenado y las que se sigan causando,
indexacion que debe hacerse teniendo en cuenta como IPC inicial el del mes
en que se cause cada mesada y como IPC final el del mes anterior en gue se
efectué su pago.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia objeto de consulta.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las part S mediante edicto,

M |
DIANA MARCELA CALQZ(CII: [F Q&%%&Eﬁ

Magistrada
(/07//&_" -
K,f,’,,‘,lJ/: o
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado
(Aclara voto)

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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