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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE GLORIA YINETH MEDINA GUTIERREZ CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y OLD
MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

En Bogota, D.C., a los veinte (20) dias de mayo de dos mil veintiuno (2021), siendo
las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora serialados por auto anterior para llevar
a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la declara

abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal de los recursos de apelacion interpuestos por las
demandadas contra la sentencia proferida el 23 de noviembre de 2020, por el
Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso
de la referencia, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y que

afectan a Colpensiones.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Gloria Yineth Medina Gutiérrez, por intermedio de apoderado judicial, demando
a Colpensiones y a Old Mutual S.A., para que se declare la nulidad de su
traslado al RAIS, dada la omision de la AFP accionada en su deber de
informacion. En consecuencia, se condene a Old Mutual S.A. a trasladar a

Colpensiones la totalidad de los aportes, rendimientos y demds sumas
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entregadas. Asimismo, se condene a Old Mutual S.A. a pagar cualquier
diferencia economica que surja para asegurar la financiacion de su pension en

el RPMPD; junto con lo que resulte probado ultra y extra petita, y las costas.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados a folios 2 y 3 del
expediente, en los que en sintesis se indica que: nacio el 6 de septiembre de
1959; estuvo afiliada al RPMPD desde 1992; el 1° de septiembre de 2008 se
traslado al RAIS, administrado por Porvenir S.A.; no fue informada de manera
suficiente sobre las consecuencias que para su retiro pensional podria tener
trasladarse al RAIS; desde hace 7 anios realiza aportes pensionales en Old
Mutual S.A.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por
Colpensiones en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones
formuladas; en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento de la actora y
su inicial vinculacion al RPMPD; sobre los restantes manifesto que no le constan.
Como medios de defensa propuso las excepciones que denomino prescripcion,
cobro de lo no debido, buena fe, imposibilidad de condena en costas,
imposibilidad de intereses moratorios, inexistencia del derecho y de la

obligacion, pago, y la genérica.

Por su parte, Old Mutual S.A. contesto oponiéndose a los pedimentos de la
demanda; frente a los hechos acepto la vinculacion de la actora a esa AFP desde
hace 7 arios; sobre los restantes manifesto que no son ciertos o no le constan.
Propuso las excepciones que denomino prescripcion, falta de Litis consorcio
necesario, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion, buena fe, y la genérica.

Por auto del 13 de septiembre de 2019 se dispuso vincular al tramite a Porvenir
S.A., quien contesto oponiéndose a las pretensiones de la demanda. No acepto
ninguno de los hechos formulados. Propuso las excepciones que denomino
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion, y la

genérica.
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FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado
por la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo, en la que declaro ineficaz el traslado de
régimen pensional efectuado por la demandante, con destino a Porvenir S.A., el
1° de julio de 1998, incluido el traslado entre AFP. Condeno a Old Mutual S.A. a
trasladar a Colpensiones todas las sumas contenidas en la cuenta de ahorro
individual de la actora, junto con los rendimientos y comisiones por
administracion, de manera indexada, sin que le sea dable descontar suma
alguna por seguros de invalidez y sobrevivencia. Condeno a Porvenir S.A. a
transferir a Colpensiones todas las sumas percibidas durante la afiliacion de la
accionante, junto con los rendimientos, comisiones por administracion, asi como
el bono pensional que recibio, sin que le sea dable descontar dinero alguno que
haya pagado por concepto de seguros de pension de invalidez y sobrevivientes.
Ordeno a Colpensiones recibir los dineros traslados y activar la afiliacion de la
demandante, sin solucion de continuidad. Informo a Colpensiones que puede
iniciar las acciones civiles para obtener el pago de los perjuicios que puedan
causarse con el acto que se declara ineficaz. Declaro no probadas las

excepciones propuestas; condenando en costas a las AFP demandadas.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision del a quo, las demandadas interponen recursos de
apelacion, asi: Porvenir S.A. argumento que cumplio con su deber informacion,
lo cual se prueba con el formulario de afiliacion, con los traslados realizados
por la actora entre administradoras del RAIS y con la suscripcion del formulario
de afiliacion a pensiones voluntarias; ademds, ratifico su voluntad de
permanecer en ese régimen. Agrego que la demandante no probo que se le
hubiese ocasionado un perjuicio, maxime teniendo en cuenta que no era
beneficiaria del régimen de transicion. Indico que no es procedente devolver los
gastos de administracion, ya que estos encuentran respaldo en la ley y se
causaron por la buena administracion de los recursos contenidos en la cuenta
de ahorro individual; y en el caso de los dineros destinados al pago de las

primas de seguro, los mismos ya no hacen parte del patrimonio de Porvenir.
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Anadio que los gastos de administracion no se destinan al pago de la pension,

por lo que se encuentran afectados por el fenomeno prescriptivo.

Por su parte, Old Mutual S.A. adujo que no es procedente devolver los gastos de
administracion, dado que estos encuentran respaldo en la ley y ninguna de las
normas que regula lo relacionado al traslado de recursos entre regimenes del
sistema de seguridad social en pensiones menciona que deban devolverse; y en
el caso de las sumas destinadas al pago de las primas de seguro, las mismas ya
no se encuentran en las arcas de la AFP. Agrego que si opera la prescripcion
trienal frente a dichas sumas, ya que no estdn destinadas a cubrir la pension.
Solicito que se absuelva de la condena en costas teniendo en cuenta que la
declaratoria de ineficacia tiene un sustento jurisprudencial, este tipo de juicios
no demora mads de un ario, no tiene un debate probatorio amplio, y Old Mutual
S.A. siempre ha actuado dentro de los lineamientos de la buena fe y la lealtad.

Argumentos reiterados en los alegatos presentados en esta instancia.

A su turno, Colpensiones afirmo que el traslado de régimen pensional se dio de
manera libre, espontdnea y sin presiones, incluso la actora realizo aportes
voluntarios, lo que denota que conocia ampliamente las condiciones del RAIS.
Aseguro que la accionante contaba con una mera expectativa al momento de
trasladarse, razon por la cual no se le genero un perjuicio; ademas, ratifico su
voluntad de permanecer en el RAIS. Agrego que la demandante no cumplio con
su obligacion como consumidora financiera de informarse sobre las
implicaciones de su decision; que se encuentra inmersa en la prohibicion de
traslado prevista en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, aunado al hecho que
no es beneficiaria del régimen de transicion, por lo que no puede trasladarse de
régimen en cualquier tiempo. Manifesto que han pasado mds de tres arios desde
la fecha del traslado de régimen, por lo que debe declararse probada la

excepcion de prescripcion.

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los
puntos de inconformidad planteados por las demandadas en sus recursos de
apelacion, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y que afectan a

Colpensiones.
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ACLARACION PREVIA

Previamente, la Sala considera necesario referirse a una de las inconformidades
planteadas por Colpensiones en su recurso, que no es otra que la referente a la
restriccion de traslado de la parte demandante, debido a que insiste que el mismo
no resulta procedente por cuanto a la fecha la actora no cumple con la edad
requerida para poder retornar al RPMPD conforme los parametros del literal e,
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2° de la Ley 797
de 2003, asistiendole razon en tal aspecto al ser un hecho indiscutible que en la
actualidad la demandante cuenta con 61 anios de edad, acorde con la copia de su
cédula de ciudadania visible a folio 120 del expediente; sin embargo, la
Corporacion recuerda que lo que se debate en el sub examine es la nulidad o
ineficacia del traslado realizado el 30 de mayo de 1998, con efectividad a partir
del 1° de julio de ese mismo ano, diferente a la procedencia del traslado de
régimen cuando no se cumplen con los mandatos legales sobre estos temas, por lo

que no es de recibo este argumento de Colpensiones.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN

Como antesala al andalisis del problema juridico planteado, se debe sevialar que en
casos como el aqui propuesto opera el principio de la carga dinamica de la
prueba, esto es, que la parte a quien se le facilite probar los hechos debatidos o se
encuentre en mejores condiciones de suministrar la prueba, es quien tiene esta
carga procesal, contrario a la regla general de onus probandi incumbit actori; que
si bien es un principio universal, lleva consigo en muchos casos injusticia, en tanto
que impone una carga imposible de cumpliv, cuando quien la tiene no la
suministra por astucia, aprovechandose del rigor de la norma, desconociendo que
la finalidad del proceso es obtener la verdad de los hechos debatidos sin importar
quién proporciona la prueba, ni quién sea el litigante mas habil. Es asi que, en
situaciones como las aqui controvertidas, es la AFP demandada quien tiene la
carga de probar que efectivamente al afiliado se le dio toda la informacion veraz,
pertinente y segura de cudles eran las condiciones de su eventual pension en el
RAIS, al ser la administradora la que tiene la informacion sobre el particular, al
haber sido la que impulso el traslado de régimen pensional, como se verd mdads

adelante.
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Igualmente, debe considerarse que una manifestacion del tipo “no fue informada de
manera suficiente sobre las consecuencias que para su retiro pensional podria tener trasladarse al

RAIS”, es un hecho indefinido negativo que invierte la carga de la prueba hacia la
demandada. Sobre el particular, el inciso cuarto del articulo 167 del CGP ensenia
que 'las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba', en los segundos se trata
de hechos que por su cardcter factico ilimitado hacen imposible su prueba para la
parte que los aduce. Las negaciones o afirmaciones indefinidas no envuelven
proposiciones que puedan ser determinadas por circunstancias de tiempo, modo o
lugar. La imposibilidad logica de probar un evento o suceso indefinido radica en
que no habria limites a la materia o tema a demostrar. Ha dicho la Corte
Suprema de Justicia que, en el caso de las negaciones, éstas no pueden

demostrarse, no por negativas, sino por indefinidas.

Acerca del derecho de informacion a cargo de la AFP para la validez del traslado
de régimen pensional la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
en la sentencia del 9 de septiembre de 2008, radicacion 31989, criterio que fue
ratificado en la sentencia 18 de octubre de 2017, radicacion 46292, en sentencia
del 10 de abril 2019, rad. 56174, y en sentencia de 14 de agosto de 2019, rad.
76284, explicito que:

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio autonomo propiedad de los
afiliados, segun lo prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la ley radica en ellas el
deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen
desde las etapas previas y preparatorias a la formalizacion de su afiliacion a la
administradora.

Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar
mediante instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que
resulten confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros
de prevision para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte
prematura.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la rvesponsabilidad
profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que, por
ejercerse en un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses
publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de
estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre
particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter
profesional, la que le impone el deber de cumpliv puntualmente las obligaciones que
taxativamente le serialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto
656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds
todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo
manda el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que fuere
su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica
vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de
las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la
transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.
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La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar
entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella
tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que
cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la
eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el
deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una opcion que claramente le perjudica.”

Bajo los anteriores derroteros, los requisitos que establece la maxima
corporacion para la validez de traslado de régimen pensional, se centran
unicamente al deber de informar que tiene la AFP al afiliado, sin distingos de
que éstos tengan o no alguin beneficio adicional al momento del reconocimiento
pensional, expectativa de la pension de vejez, conocimientos especializados o
determinado tiempo en dicho régimen, en tal sentido la Sala procedera a
analizar los medios probatorios allegados al proceso. Ya que lo que se debe
analizar es la informacion que debio dar la AFP Porvebinr S.A., al momento del
traslado del régimen pensional acaecido el 30 de mayo de 1998, con efectividad
a partir del 1° de julio de ese mismo avio. Precisando que unos son los principios
que orientan el derecho del trabajo y la seguridad social, articulos 48 y 53 de

CPy 1°y ss del CST, y otros los que informan el derecho comun.

Bien, la demandante al absolver interrogatorio de parte afirmo que es
administradora de empresas; que venia dfiliada al ISS desde 1979, pero empezo
a trabajar en la Contraloria General y sus aportes fueron realizados a la Caja
Nacional de Prevision. En el avio 1994 prestaba sus servicios para la Dian,
entidad que la traslado nuevamente al ISS. Indico que en 1998 empezo a recibir
correos por parte de la oficina de personal de la Dian, invitandola a participar
en reuniones de promocion de los fondos privados; dichas reuniones eran
programadas en los auditorios y asistian aproximadamente 150 personas; alli
se les indicaban como eran los fondos privados y se les hacian actividades
Iudicas. Dijo que la informacion concreta que recibio en la reunion era que la
Ley 100 habia creado los fondos privados para administrar las pensiones, que
las AFP eran muy seguras porque estaban respaldadas por el sector financiero
colombiano, y que le colaborarian a recuperar las semanas cotizadas a la Caja
Nacional de Prevision para asi reconstruir su historia laboral, que era algo que

el ISS no podia hacer porque se iba a liquidar.
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Una vez examinado el acervo probatorio, en su totalidad, debe indicarse que en
el caso objeto de estudio no obra medio de conviccion alguno que demuestre que,
efectivamente, la AFP Porvenir S.A., al momento de acoger como afiliada a la
actora, le hubiese suministrado informacion veraz, clara, precisa y detallada
sobre las consecuencias de su traslado a un fondo privado, situacion que
constituye omision de su deber de informacion, en los términos serialados en la
Jjurisprudencia antes citada, por el contrario, se concluye que en su emperio de
atraer afiliados, los asesores o promotores de la AFP que logro la vinculacion de
la demandante, no constataron que la informacion brindada al momento de
analizar la posibilidad de traslado, fuera veridica y suficiente para tomar una
decision consciente del riesgo y las eventualidades que influyen en el

cumplimiento de la obligacion pensional.

Lo anterior, se reitera, configura una anomalia de tal grado que hace ineficaz el
traslado y por tanto justifica la declaracion de nulidad del traslado de régimen
pensional, sin que la sola suscripcion por parte de la demandante de la solicitud
de vinculacion de fecha 30 de mayo de 1998 y la ausencia de tacha o
desconocimiento de dicho documento permita desvirtuar tal conclusion, pues la
constancia inserta en la misma conforme a la cual “hago constar que realizo de
forma libre, espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual” No
acredita el cumplimiento de las obligaciones exigibles de la AFP Porvenir S.A.,
conforme a lo analizado y no condensa lo que realmente se dio previo al
traslado de régimen pensional. Percdtese que alli no se hace mencion en lo mas

minimo al derecho de informacion a cargo de la AFP.

Incluso, de la revision de la solicitud de vinculacion o traslado al fondo de
pensiones obligatorias adiada 30 de mayo de 1998 se advierte que dicha
administradora ni siquiera informo al actor de su derecho de retracto,
consagrado en el articulo 3° del Decreto 1161 de 1994, el cual concede al
afiliado la posibilidad de dejar sin efecto su seleccion, ya sea de régimen
pensional o de administradora, “dentro de los 5 dias habiles siguientes a la fecha en la
cual aquél haya manifestado por escrito la correspondiente seleccion (...)” por lo que no
puede utilizarse como defensa la omision en el ejercicio de una facultad legal

que no le fue advertida por la entidad que debia suministrarle tal informacion.
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Aunado a lo anterior, es claro que el deber de informacion ya se encontraba

estipulado en el art. 12 del Decreto 720 de 1994, en cuyos términos:

“Articulo 12. OBLIGACION DE LOS PROMOTORES. Los promotores que empleen las
sociedades administradoras del sistema general de pensiones deberdn suministrar
suficiente, amplia y oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la
promocion de la afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones a
las cuales tenga derecho el afiliado.

Igualmente, respetaran la libertad de contratacion de seguros de renta vitalicia por
parte del afiliado segun las disposiciones pertinentes.”

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

2071 de 2015, lo cual no ocurrio en el caso que nos ocupa.

Ahora, un punto importante en el presente caso es que, cuando una persona
firma un formulario de vinculacion o traslado a un determinado fondo de

pensiones, independientemente de si es o no beneficiario del régimen de

transicion, debe demostrarse que se le suministro una informacion clara, precisa y
detallada en relacion con las desventajas o beneficios que acarrea trasladarse de
un régimen pensional a otro, porque lo que se protege es el designio del afiliado
de pensionarse conforme a las reglas establecidas para el régimen pensional por
el que opto en aras de construir su derecho, el cual debe ser, obviamente, en

mejores condiciones.

Se debe, asimismo, serialar que, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre
de la jurisdiccion ordinaria en la especialidad civil', el efecto de la declaracion
de nulidad es retrotraer la situacion juridica a aquel estado mas probable en
que se hallaria si el acto o negocio juridico no hubiera existido, es decir con
ineficacia ex tunc (desde siempre), o desde el momento mismo en que el acto
nulo tuvo su origen (art. 1746 CC). Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion

al RAIS, esta declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no haber

I corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencias SC9184-2017 y SC13021-2017, de 28 de junio y 25 de
agosto de 2017, respectivamente.
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pertenecido al régimen de ahorro individual con solidaridad debiendo restituirse
las cosas a su a su estado original; por lo que no es admisible concluir que el
tiempo de permanencia en ese régimen es suficiente para subsanar cualquier
error que se hubiese presentado al momento del traslado, sin que pueda darsele
ningun tipo de validez al movimiento entre administradoras del RAIS; asimismo,
trae aparejada la devolucion de los dineros descontados por la AFP por
concepto de gastos de administracion, asi como los rendimientos generados y las
sumas destinadas al seguro previsional, pues, como ya se dijo, la consecuencia
de la declaratoria de nulidad es, precisamente, restarle cualquier efecto al
contrato celebrado entre la administradora de pensiones y la demandante, por
lo que no es de recibo la tesis de las AFP accionadas en sus apelaciones, en
relacion a que no hay lugar a devolver los dineros descontados por concepto de
gastos de administracion dado que su gestion se encontraba amparada bajo las
previsiones de la Ley 100 de 1993; y es que es apenas natural que se devuelvan
todos los dineros aportados y generados en el RAIS para que pueda retrotraer el

estado de afiliacion del demandante.

Tampoco son de recibo los explicaciones traidas por Colpensiones relativos a
que la actora no cumplio su deber como consumidora financiera, ya que como
se indico en la jurisprudencia antes citada, la labor desarrollada por las
Administradoras de Fondos de Pensiones concierne a los intereses publicos, de
conformidad con lo establecido en el articulo 48 superior, en concordancia con
la proteccion especial que la constitucion da al trabajo, que es de donde los
pensionados derivan su derecho (art. 25 CP), por lo que las obligaciones de las
AFP se miden con un rasero diferente al de las contraidas entre particulares y,
por tanto, con mayor rigurosidad en tanto al deber de informacion que se le

debe suministrar al afiliado.

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad del
traslado implica para Colpensiones como administradora del régimen de prima
media, que deba mantener la afiliacion de la accionante como si no se hubiera
realizado el traslado de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas
trasladadas por las AFP accionadas, incluidos los gastos de administracion, los
rendimientos generados y lo descontado por concepto de sequro previsional, lo
que a su vez garantiza la financiacion de la pension sin que existan detrimentos

de la cosa administrada, por ello se ordena la devolucion total de los aportes
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junto con sus rendimientos, sin lugar a descuentos, como acertadamente lo

concluyo el a quo.

Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar a la demandante en el momento de su traslado, se confirmara la

decision apelada y consultada.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion la Sala advierte que
el articulo 48 de la Carta Politica, define a la sequridad social como un derecho
irrenunciable regido por el principio de progresividad, de modo que, estando en
Juego un tema de tal trascendencia como el régimen pensional aplicable a la
demandante Yy, de contera, los requisitos para acceder al reconocimiento de un
derecho pensional, en ultimas, es imprescriptible, por guardar este asunto una
estrecha relacion con la construccion o posibilidad de adquirir el derecho
pensional, tema que de aneja jurisprudencia se ha indicado que es

imprescriptible.

CONDENA EN COSTAS

Finalmente, en lo que a la condena en costas refiere, no es viable su revocatoria,
puesto que a lo largo del proceso se ha presentado oposicion a las pretensiones
de la demanda, siendo éstas la carga economica que dentro de un proceso debe
afrontar la parte que obtuvo una decision desfavorable y comprende ademas de
las expensas erogadas por la otra parte, las agencias en derecho, cuya condena
tiene por finalidad la de resarcir a la parte vencedora, los gastos en que incurrio

en defensa de sus intereses.

Asi, pues, el articulo 365 del CGP, que regula la materia seniala:
“...)

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a la que se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, suplica, queja, anulacion o revision
que haya propuesto. (...)".

Bajo tales presupuestos, al haber prosperado las pretensiones de la demanda, es
viable que Old Mutual S.A. asuma el pago de las costas procesales, por tanto, se

mantendra la condena de la primera instancia.
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En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd,
D.C., Sala Tercera de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia apelada y consultada.
Segundo.- Costas en esta instancia a cargo de las accionadas. Incluyanse en la
liquidacion respectiva la suma de $600.000.00 a cargo de cada una de las

apelantes por concepto de agencias en derecho de esta instancia.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.

Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE MARIA DEL PILAR SOLANO CRUZ CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS

En Bogota, D.C., a los veinte (20) dias de mayo de dos mil veintiuno (2021), siendo
las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora serialados por auto anterior para llevar
a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la declara

abierta en asocio de los demads magistrados que integran la Sala.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal de los recursos de apelacion interpuestos por las partes
contra la sentencia proferida el 11 de febrero de 2021, por el Juzgado Treinta y
Cinco Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia, y

en consulta frente aquellas condenas no apeladas y que afectan a Colpensiones.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Maria del Pilar Solano Cruz, por intermedio de apoderada judicial, demando a
Colpensiones y a Colfondos S.A., para que se declare la nulidad de su traslado al
RAIS, dada la omision de la AFP accionada en su deber de informacion. En
consecuencia, se condene a Colfondos S.A. a devolver a Colpensiones la

totalidad de los aportes contenidos en su cuenta de ahorro individual, asi como
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los rendimientos financieros y gastos de administracion; debiendo esta ultima
entidad aceptar dichos dineros. De igual manera, se condene a Colpensiones al
reconocimiento y pago de la pension de vejez a partir del 26 de febrero de
2019; junto con las mesadas adicionales, los intereses moratorios y la
indexacion de las sumas. Asimismo, se condene a las demandadas al pago de las

costas.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados de folios 3 a 6 del
expediente, en los que en sintesis se indica que: nacio el 26 de febrero de 1962;
se afilio al ISS el 22 de agosto de 1984, donde cotizo un total de 196,43 semanas
hasta el 30 de noviembre de 1995; el 1° de diciembre de 1995 se traslado a
Colfondos S.A., AFP a la cual se encuentra afiliada actualmente y en la que ha
cotizado un total de 1.176,71 semanas a corte enero de 2020; en total acredita
1.373,71 semanas de aportes; el asesor de Colfondos S.A. omitio el deber de
informacion y buen consejo, no le elaboro una proyeccion pensional y le indico
que el ISS se iba a liquidar; el asesor de la época no le informo sobre las
implicaciones, ventajas o desventajas del traslado de régimen; el 19 y 20 de
mayo de 2020 solicito ante Colfondos S.A. y Colpensiones, respectivamente, el
traslado al RPMPD al haberse configurado una nulidad, obteniendo respuestas

negativas.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por
Colpensiones en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones
formuladas; en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento de la actora,
su inicial vinculacion al ISS, la data de su traslado al RAIS, la reclamacion
presentada y la respuesta negativa obtenida; sobre los restantes manifesto que
no le constan. Como medios de defensa propuso las excepciones que denomino
descapitalizacion del sistema pensional, erronea e indebida aplicacion del
articulo 1604 del Codigo Civil, inexistencia del derecho para regresar al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, prescripcion, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, y la

innominada o genérica.
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Por su parte, Colfondos S.A. contesto oponiéndose a los pedimentos de la
demanda; frente a los hechos acepto la fecha de nacimiento de la actora, su
inicial vinculacion al 1SS, su posterior traslado al RAIS, la reclamacion
presentada y la respuesta negativa obtenida; sobre los restantes manifesto que
no son ciertos o no le consta. Propuso las excepciones que denomino inexistencia
de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva, prescripcion de la
accion para solicitar la anulacion del traslado, no se presentan los presupuestos
legales y jurisprudenciales para ser merecedora de un traslado al Regimen
Solidario de Prima Media con Prestacion Definida, buena fe, validez de la
afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, compensacion y
pago, obligacion a cargo exclusivamente de un tercero, nadie puede ir en contra
de sus propios actos, peticion antes de tiempo, ausencia de Vicios del

consentimiento, y la innominada o genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado
por el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo, en la que declaro ineficaz el traslado de
régimen pensional efectuado por la demandante, con destino a Colfondos S.A.
Condeno a la AFP accionada a trasladar a Colpensiones todos los aportes que se
encuentren en la cuenta de ahorro individual de la accionante, junto con las
sumas adicionales de aseguramiento, frutos e intereses con sus rendimientos.
Condeno a Colfondos S.A. a pagar con su propio patrimonio la disminucion en
el capital de financiacion de la pension de la actora por los gastos de
administracion. Condeno a Colpensiones a recibir los dineros traslados y a
activar la afiliacion de Maria del Pilar Solano Cruz. Condeno en costas a
Colfondos S.A.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision del a quo, la parte actora y Colpensiones interponen
recursos de apelacion, asi: el extremo demandante insiste en el reconocimiento y
pago de la pension de vejez, argumentando que cumple los requisitos
establecidos en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993; aunado al hecho que ya se

declaro la nulidad del traslado y la devolucion de los aportes a Colpensiones.
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Por su parte, Colpensiones afirmo que en el presente asunto no se reunen los
requisitos para declarar la ineficacia del traslado. Agrego que cualquier davio
causado a los afiliados debe ser resarcido por la AFP y no por Colpensiones, ya
que es ajena al acto de afiliacion de la demandante y al deber de informacion a
cargo de Colfondos. Dijo que de aceptarse el retorno de la accionante al RPMPD
se generaria una descapitalizacion que afectaria la sostenibilidad financiera del
sistema. Indico que la actora no probo el perjuicio ocasionado con el traslado de
régimen, el cual se dio de manera libre y voluntaria, lo que se corrobora con la

permanencia de la demandante en el RAIS por mas de 26 anos.

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los
puntos de inconformidad planteados por las partes al momento de sustentar sus
recursos de apelacion, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y que

afectan a Colpensiones.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN

Colpensiones interpone recurso de apelacion afirmando que no se configuran los
supuestos que dan lugar a la declaratoria de ineficacia deprecada por la actora,
dado que el traslado de regimen se dio de manera libre y voluntaria; empero, lo
cierto es que era Colfondos S.A. quien tenia la carga de probar que efectivamente
a la afiliada se le dio toda la informacion veraz, pertinente y segura sobre cudles
eran las condiciones de su eventual pension en el RAIS (Ver sentencia del 9 de
septiembre de 2008, radicacion 31989, ratificada en la sentencia 18 de octubre de
2017, radicacion 46292), ya que es quien tiene la informacion sobre el particular,
al haber sido la que impulso el traslado de régimen pensional; sin que
Colpensiones tenga injerencia alguna ni legitimidad para cuestionar este punto.
En este sentido, se hace preciso destacar que en primera instancia se declaro la
ineficacia del traslado de la demandante al RAIS efectuada por intermedio de
Colfondos S.A., decision que no merecio reparo alguno por parte de dicha AFP en
la audiencia de juzgamiento, mostrandose, entonces, conforme con esa decision.
Por lo que la alzada se restringe en determinar la procedencia o no de las

condenas impuestas a Colpensiones, incluyendo lo relativo a la supuesta
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descapitalizacion del régimen derivado de la declaratoria de ineficacia; asi como
lo que correspondiente al reconocimiento y pago de la pension de vejez, punto que

fue apelado por la parte demandante.

Bien, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria
en la especialidad civil’, el efecto de la declaracion de nulidad es retrotraer la
situacion juridica a aquel estado mas probable en que se hallaria si el acto o
negocio juridico no hubiera existido, es decir con ineficacia ex tunc (desde
siempre), o desde el momento mismo en que el acto nulo tuvo su origen (art. 1746
CC). En similares términos, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia, en relacion con la ineficacia o nulidad del traslado ha indicado que “En la

medida en que el legislador no previo un camino especifico para declarar la ineficacia distinto al de
la nulidad, la Sala en la sentencia CSJ SL1688-2019 explico que las consecuencias prdcticas de la
primera declaracion son idénticas a la de la seqgunda (vuelta al statu quo ante). Con asidero en este
argumento, la Sala Civil de esta Corporacion igualmente ha afirmado que «cualquiera sea la
forma en que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcion general), bien
porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo
invalidan, o porque una disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva

ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se

ha celebrado jamds» (CS] SC3201-2018).” (SL 3463-2019).

Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta declaracion trae consigo
la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al régimen, debiendo
restituirse las cosas a su estado original; asimismo, trae aparejada la devolucion
de los dineros descontados por la AFP por concepto de gastos de administracion,
junto con los rendimientos generados y las sumas destinadas al seguro
previsional; pues, como ya se dijo, la consecuencia de la declaratoria de nulidad o
ineficacia es, precisamente, restarle cualquier efecto al contrato celebrado entre la
administradora de pensiones y la demandante. Y es que, es apenas natural que se
devuelvan todos los dineros aportados y generados en el RAIS para que pueda
retrotraer el estado de afiliacion de la demandante, sin que exista afectacion a la

estabilidad financiera del sistema.

I corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencias SC9184-2017 y SC13021-2017, de 28 de junio y 25 de
agosto de 2017, respectivamente.
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En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad del
traslado implica para Colpensiones como administradora del régimen de prima
media, que deba mantener la afiliacion de la accionante como si no se hubiera
realizado el traslado de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas
trasladadas por Colfondos S.A., incluidos los gastos de administracion, los
rendimientos generados y lo descontado por concepto de seguro previsional, lo
que a su vez garantiza la financiacion de la pension sin que existan detrimentos
de la cosa administrada, por ello se ordena la devolucion total de los aportes
junto con sus rendimientos, sin lugar a descuentos, como acertadamente lo
concluyo el a quo. Al respecto, no puede perderse de vista que el proposito del
legislador al garantizar los derechos en un marco de sostenibilidad financiera
presupone acabar con “desequilibrios pensionales”, entendiendo por tales los que
exigian menos cargas pero otorgaban mayores beneficios, sin una justificacion
aparente; circunstancia que no se configura en el sub examine, toda vez que la
declaratoria de nulidad o ineficacia de traslado de ninguna manera implica que
la accionante pueda acceder a las prerrogativas prestacionales del régimen de

prima media con una menor carga contributiva.

Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar a la demandante en el momento de su traslado, se confirmarad la

decision apelada y consultada.

PENSION DE VEJEZ

De otro lado, insiste la parte demandante en el reconocimiento de la pension de
vejez bajo las previsiones del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, con las
modificaciones introducidas por al articulo 9 de la Ley 797 de 2003; disposicion
que establece como requisito para acceder a la prestacion pensional, en el caso
de las mujeres, el cumplimiento de los 57 arios de edad, y 1300 semanas de
cotizacion. Al respecto, la Sala advierte que, si bien la actora cumplio los 57
anos de edad el 26 de febrero de 2019, conforme se establece con su cédula de
ciudadania (fl. 12); lo cierto es que solo alcanzaria las 1300 semanas exigidas
por la norma en cita cuando se efectue el traslado de los aportes realizados en
el RAIS, no asistiéndole ninguna obligacion a Colpensiones en el reconocimiento
de la pension de vejez, hasta tanto se efectue dicho traslado de aportes por

parte de la AFP Colfondos S.A. En tal sentido, una vez se realice el traslado de
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los valores recibidos en la cuenta de ahorro individual del accionante,
incluyendo los respectivos rendimientos, asi como lo descontado por concepto de
gastos de administracion, Colpensiones debera realizar los tramites
administrativos tendientes al estudio del reconocimiento del derecho pensional,

por lo que se confirmarda la decision de a quo en este aspecto.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion la Sala advierte que
el articulo 48 de la Carta Politica, define a la seguridad social como un derecho
irrenunciable regido por el principio de progresividad, de modo que, estando en
Juego un tema de tal trascendencia como el régimen pensional aplicable a la
demandante y, de contera, los requisitos para acceder al reconocimiento de un
derecho pensional, en ultimas, es imprescriptible, por guardar este asunto una
estrecha relacion con la construccion o posibilidad de adquirir el derecho
pensional, tema que de aneja jurisprudencia se ha indicado que es

imprescriptible.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotad,
D.C., Sala Tercera de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia apelada y consultada.

Segundo.- Sin costas en esta instancia.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE HUGO EDUARDO CARABALLO CADENA CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

En Bogota, D.C., a los veinte (20) dias de mayo de dos mil veintiuno (2021), siendo
las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora serialados por auto anterior para llevar
a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la declara

abierta en asocio de los demads magistrados que integran la Sala.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

PROVIDENCIA

Se reconoce personeria a la abogada Alida del Pilar Mateus Cifuentes, quien se
identifica con cédula de ciudadania No. 37.627.008 y tarjeta profesional No.
221.228 del Consejo Superior de la Judicatura, como apoderada judicial de

Colpensiones, en la forma y para los efectos del poder de sustitucion aportado.

A continuacion, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal de los recursos de apelacion interpuestos por las
demandadas contra la sentencia proferida el 19 de noviembre de 2020, por el
Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la
referencia, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y que afectan a

Colpensiones.
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ANTECEDENTES

DEMANDA

Hugo Eduardo Caraballo Cadena, por intermedio de apoderada judicial,
demando a Colpensiones y a Porvenir S.A., para que se declare la nulidad de su
traslado al RAIS, dada la omision de la AFP accionada en su deber de
informacion. En consecuencia, se condene a Porvenir S.A. a trasladar a
Colpensiones todos los dineros obtenidos con motivo de su vinculacion, como
cotizaciones con sus respectivos rendimientos; debiendo esta ultima entidad
recibir dichos valores, activar su afiliacion y actualizar su historia laboral. De
igual manera, se condene a lo que resulte probado ultra y extra petita, y al pago
de las costas. Subsidiariamente solicita que se declare la ineficacia de su
traslado al RAIS.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados de folios 21 a 24 del
expediente, en los que en sintesis se indica que: estuvo afiliado al ISS desde el 1°
de diciembre de 1980 hasta el 31 de agosto de 1994; se traslado a Porvenir S.A.
a partir de septiembre de 1994; al momento del traslado no fue asesorado ni
informado sobre las implicaciones o riesgos del traslado de régimen pensional,
tampoco sobre las ventajas o desventajas de uno y otro régimen; el 8 de junio
de 2018 solicito ante las demandadas declarar nulo el traslado del RPMPD al

RALIS, obteniendo respuestas negativas el 14 de junio siguiente.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por
Colpensiones en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones
formuladas (fls. 72 a 77); en cuanto a los hechos acepto la inicial vinculacion del
actor al ISS, la reclamacion presentada por éste y la respuesta negativa
obtenida; sobre los restantes manifesto que no le constan. Como medios de
defensa propuso las excepciones que denomino prescripcion y caducidad,

inexistencia de la obligacion, buena fe, y la innominada o genérica.

Por su parte, Porvenir S.A. contesto oponiéndose a los pedimentos de la demanda
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(fls. 116 a 125); frente a los hechos acepto la fecha del traslado de régimen, la
reclamacion presentada por el actor y la respuesta negativa obtenida; sobre los
restantes manifesto que no son ciertos o no le consta. propuso las excepciones que
denomino prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de la obligacion,
ausencia de responsabilidad atribuible a Porvenir S.A., compensacion, buena fe, y

la innominada o genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado
por el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (C.D. fl. 136) en la que declaro ineficaz
el traslado de régimen pensional efectuado por el demandante, con destino a
Porvenir S.A., el 18 de agosto de 1994, efectivo a partir del 1° de septiembre de
esa misma anualidad. Condeno a Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, incluyendo
los intereses, réditos y frutos. Condeno a Colpensiones a recibir los dineros
traslados por la AFP accionada y a reactivar la afiliacion del demandante.
Declaro no probadas las excepciones propuestas; condenando en costas a las

demandadas.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision del a quo, las demandadas interponen recursos de
apelacion, asi: Porvenir S.A. argumento que la solicitud de traslado de régimen
pensional del actor fue presentada de manera libre y voluntaria, luego de
recibir informacion suficiente sobre las implicaciones de tal decision, lo cual se
corrobora con la suscripcion del formulario de afiliacion. Agrego que el
demandante no es beneficiario del régimen de transicion, por lo que cualquiera
de los dos regimenes podria resultarle favorable; y que, ademds, es un
profesional, intelectualmente preparado y completamente consciente, que
contaba con la capacidad de sopesar las implicaciones de su decision. Indico que
no se probo la existencia de un vicio en el consentimiento; que los temas
pensionales son hechos notorios; y que el accionante no cumplio con su
obligacion como consumidor financiero de informarse sobre tales implicaciones.

Argumentos reiterados en los alegatos presentados en esta instancia.
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Por su parte, Colpensiones afirmo que no participo del contrato celebrado entre
el actor y la AFP accionada, por lo que solicita que se revoque la condena en
costas. Adicionalmente, peticiona que se adicione la sentencia de primer grado y
se ordene la devolucion de todos los aportes recibidos, junto con lo descontado
por concepto de gastos de administracion, garantia de pension minima, seguro
previsional y rendimientos financieros; esto con el objetivo de no descapitalizar
el RPMPD.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, la parte demandante presento alegaciones en esta
instancia, solicitando que se confirme la decision de primer grado, por cuanto

las accionadas no lograron acreditar el cumplimiento del deber de informacion.

Por su parte, Colpensiones presento alegaciones en esta iInstancia,
argumentando que el asesor de Porvenir S.A. le suministro al actor informacion
clara y precisa respecto de los efectos juridicos del traslado de régimen, razon
por la cual no se configuran los presupuestos para que se declare la nulidad y/o

ineficacia del traslado.

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los
puntos de inconformidad planteados por las demandadas al momento de
sustentar sus recursos de apelacion, y en consulta frente aquellas condenas no

apeladas y que afectan a Colpensiones.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN

Como antesala al andalisis del problema juridico planteado, se debe sefialar que en
casos como el aqui propuesto opera el principio de la carga dinamica de la
prueba, esto es, que la parte a quien se le facilite probar los hechos debatidos o se
encuentre en mejores condiciones de suministrar la prueba, es quien tiene esta

carga procesal, contrario a la regla general de onus probandi incumbit actori; que
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si bien es un principio universal, lleva consigo en muchos casos injusticia, en tanto
que impone una carga imposible de cumpliv, cuando quien la tiene no la
suministra por astucia, aprovechandose del rigor de la norma, desconociendo que
la finalidad del proceso es obtener la verdad de los hechos debatidos sin importar
quién proporciona la prueba, ni quién sea el litigante mas habil. Es asi que, en
situaciones como las aqui controvertidas, es la AFP demandada quien tiene la
carga de probar que efectivamente al afiliado se le dio toda la informacion veraz,
pertinente y segura de cudles eran las condiciones de su eventual pension en el
RAIS, al ser la administradora la que tiene la informacion sobre el particular, al
haber sido la que impulso el traslado de régimen pensional, como se verd mds

adelante.

Igualmente, debe considerarse que una manifestacion del tipo “al momento del
traslado no fue asesorado ni informado sobre las implicaciones o riesgos del traslado de régimen

pensional, tampoco sobre las ventajas o desventajas de uno y otro régimen”, es un hecho
indefinido negativo que invierte la carga de la prueba hacia la demandada. Sobre
el particular, el inciso cuarto del articulo 167 del CGP enseria que 'las afirmaciones o
negaciones indefinidas no requieren prueba", en los seqgundos se trata de hechos que por
su cardcter factico ilimitado hacen imposible su prueba para la parte que los
aduce. Las negaciones o afirmaciones indefinidas no envuelven proposiciones que
puedan ser determinadas por circunstancias de tiempo, modo o lugar. La
imposibilidad logica de probar un evento o suceso indefinido radica en que no
habria limites a la materia o tema a demostrar. Ha dicho la Corte Suprema de
Justicia que, en el caso de las negaciones, éstas no pueden demostrarse, no por

negativas, sino por indefinidas.

Acerca del derecho de informacion a cargo de la AFP para la validez del traslado
de régimen pensional la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
en la sentencia del 9 de septiembre de 2008, radicacion 31989, criterio que fue
ratificado en la sentencia 18 de octubre de 2017, radicacion 46292, en sentencia
del 10 de abril 2019, rad. 56174, y en sentencia de 14 de agosto de 2019, rad.
76284, explicito que:

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio autonomo propiedad de los
afiliados, segun lo prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la ley radica en ellas el
deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen
desde las etapas previas y preparatorias a la formalizacion de su afiliacion a la
administradora.
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Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar
mediante instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que
resulten confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros
de prevision para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte
prematura.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que, por
ejercerse en un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses
publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de
estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre
particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter
profesional, la que le impone el deber de cumpliv puntualmente las obligaciones que
taxativamente le serialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto
656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds
todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo
manda el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que fuere
su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica
vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de
las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la
transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar
entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella
tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que
cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la
eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el
deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y auin a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una opcion que claramente le perjudica.”

Bajo los anteriores derroteros, los requisitos que establece la maxima
corporacion para la validez de traslado de régimen pensional, se centran
unicamente al deber de informar que tiene la AFP al afiliado, sin distingos de
que éstos tengan o no algun beneficio adicional al momento del reconocimiento
pensional, expectativa de la pension de vejez, conocimientos especializados o
determinado tiempo en dicho régimen, en tal sentido la Sala procedera a
analizar los medios probatorios allegados al proceso. Ya que lo que se debe
analizar es la informacion que debio dar la AFP Horizonte, hoy Porvenir S.A., al
momento del traslado del régimen pensional acaecido el 18 de agosto de 1994.
Precisando que unos son los principios que orientan el derecho del trabajo y la
seguridad social, articulos 48 y 53 de CP y 1° y ss del CST, y otros los que

informan el derecho comun.

Bien, el demandante al absolver interrogatorio de parte afirmo que es docente,

licenciado en informadtica, con especializaciones y maestria. Aseguro que en
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agosto de 1994 trabajaba en una empresa pequena llamada Interandina de
Transportes, y la persona encargada de la nomina en aquel entonces le dijo que
era necesario diligenciar varios formatos para unificar los aportes de la
empresa; siendo enfdtico al serialar que jamds recibio asesoria por parte de
algun funcionario de Porvenir S.A. sobre ventajas o desventajas del traslado, ni
sobre la forma de liquidar la mesada pensional. Dijo que firmo los formularios

que le pasaron, pero desconociendo lo que estaba firmando.

Una vez examinado el acervo probatorio, en su totalidad, debe indicarse que en
el caso objeto de estudio no obra medio de conviccion alguno que demuestre que,
efectivamente, la AFP Horizonte, hoy Porvenir S.A., al momento de acoger como
afiliado al actor, le hubiese suministrado informacion veraz, clara, precisa y
detallada sobre las consecuencias de su traslado a un fondo privado, situacion que
constituye omision de su deber de informacion, en los términos serialados en la
Jjurisprudencia antes citada, por el contrario, se concluye que en su empero de
atraer afiliados, los asesores o promotores de la AFP que logro la vinculacion del
demandante, no constataron que la informacion brindada al momento de
analizar la posibilidad de traslado, fuera veridica y suficiente para tomar una
decision consciente del riesgo y las eventualidades que influyen en el

cumplimiento de la obligacion pensional.

Lo anterior, se reitera, configura una anomalia de tal grado que hace ineficaz el
traslado y por tanto justifica la declaracion de nulidad del traslado de régimen
pensional, sin que la sola suscripcion por parte del demandante de la solicitud
de vinculacion visible a folio 106 del expediente y la ausencia de tacha o
desconocimiento de dicho documento permita desvirtuar tal conclusion, pues la

constancia inserta en la misma conforme a la cual “hago constar que la seleccion del
régimen de ahorro individual con solidaridad la he efectuado en forma libre, espontdnea y sin

presiones” no acredita el cumplimiento de las obligaciones exigibles de la AFP
Horizonte, hoy Porvenir S.A., conforme a lo analizado y no condensa lo que
realmente se dio previo al traslado de regimen pensional. Percatese que alli no
se hace mencion en lo mads minimo al derecho de informacion a cargo de la
AFP.

Incluso, de la revision de la solicitud de vinculacion o traslado al fondo de

pensiones obligatorias de folio 106 se advierte que dicha administradora ni
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siquiera informo al actor de su derecho de retracto, consagrado en el articulo 3°
del Decreto 1161 de 1994, el cual concede al afiliado la posibilidad de dejar sin

efecto su seleccion, ya sea de régimen pensional o de administradora, “dentro de
los 5 dias habiles siguientes a la fecha en la cual aquél haya manifestado por escrito la

correspondiente seleccion (...)” por lo que no puede utilizarse como defensa la
omision en el ejercicio de una facultad legal que no le fue advertida por la

entidad que debia suministrarle tal informacion.

Tampoco son de recibo para la Sala los argumentos relativos a que, dado el
nivel profesional que ostenta el demandante, no puede predicarse una situacion
de engario al momento de la afiliacion, con ello nada se garantiza con el grado
de conocimiento profesional del afiliado, cuando es un lego respecto de los

temas pensionales.

Aunado a lo anterior, es claro que el deber de informacion ya se encontraba

estipulado en el art. 12 del Decreto 720 de 1994, en cuyos términos:

“Articulo 12. OBLIGACION DE LOS PROMOTORES. Los promotores que empleen las
sociedades administradoras del sistema general de pensiones deberdn suministrar
suficiente, amplia y oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la
promocion de la afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones a
las cuales tenga derecho el afiliado.

Igualmente, respetardan la libertad de contratacion de seguros de rventa vitalicia por
parte del afiliado segun las disposiciones pertinentes.”

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

2071 de 2015, lo cual no ocurrio en el caso que nos ocupa.

Ahora, un punto importante en el presente caso es que, cuando una persona
firma un formulario de vinculacion o traslado a un determinado fondo de

pensiones, independientemente de si_es o no beneficiario del régimen de

transicion, debe demostrarse que se le suministro una informacion clara, precisa y
detallada en relacion con las desventajas o beneficios que acarrea trasladarse de
un régimen pensional a otro, porque lo que se protege es el designio del afiliado

de pensionarse conforme a las reglas establecidas para el régimen pensional por
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el que opto en aras de construir su derecho, el cual debe ser, obviamente, en

mejores condiciones.

Se debe, asimismo, serialar que, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre
de la jurisdiccion ordinaria en la especialidad civil', el efecto de la declaracion
de nulidad es retrotraer la situacion juridica a aquel estado mas probable en
que se hallaria si el acto o negocio juridico no hubiera existido, es decir con
ineficacia ex tunc (desde siempre), o desde el momento mismo en que el acto
nulo tuvo su origen (art. 1746 CC). Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion
al RAIS, esta declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no haber
pertenecido al réegimen de ahorro individual con solidaridad debiendo restituirse
las cosas a su a su estado original; asimismo, trae aparejada la devolucion de los
dineros descontados por la AFP por concepto de gastos de administracion, asi
como los rendimientos generados y las sumas destinadas al seqguro previsional
pues, como ya se dijo, la consecuencia de la declaratoria de nulidad es,
precisamente, vrestarle cualquier efecto al contrato celebrado entre la
administradora de pensiones y el demandante; imponiéndose adicionar la
decision de primer grado en este punto, acogiendo lo manifestado por
Colpensiones en su apelacion. Y es que es apenas natural que se devuelvan
todos los dineros aportados y generados en el RAIS para que pueda retrotraer el

estado de afiliacion del demandante.

Ahora, en relacion con los descuentos realizados con destino al fondo de
solidaridad pensional, cuyo traslado solicita Colpensiones, cumple recordar que
dicho fondo opera como una cuenta especial de la Nacion, sin personeria
Juridica, adscrita al Ministerio del Trabajo, cuyos recursos son administrados
por una fiducia, y no por la administradora a la cual se encuentra afiliado el
cotizante. Este aporte adicional con destino al fondo de solidaridad pensional
debe ser pagado en su totalidad por el trabajador y opera independientemente
del régimen pensional al cual se encuentre afiliado, razon por la que no hay

lugar a ordenar el traslado de dichos dineros.

I corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencias SC9184-2017 y SC13021-2017, de 28 de junio y 25 de
agosto de 2017, respectivamente.
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Tampoco son de recibo las explicaciones traidas por Porvenir S.A. relativos a
que el actor no cumplio su deber como consumidor financiero, ya que como se
indico en la jurisprudencia antes citada, la labor desarrollada por las
Administradoras de Fondos de Pensiones concierne a los intereses publicos, de
conformidad con lo establecido en el articulo 48 superior, en concordancia con
la proteccion especial que la constitucion da al trabajo, que es de donde los
pensionados derivan su derecho (art. 25 CP), por lo que las obligaciones de las
AFP se miden con un rasero diferente al de las contraidas entre particulares y,
por tanto, con mayor rigurosidad en tanto al deber de informacion que se le

debe suministrar al afiliado.

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad del
traslado implica para Colpensiones como administradora del régimen de prima
media, que deba mantener la afiliacion del accionante como si no se hubiera
realizado el traslado de régimen, debiendo asimismo vrecibir las sumas
trasladadas por la AFP accionada, incluidos los gastos de administracion, los
rendimientos generados y lo descontado por concepto de seguro previsional, lo
que a su vez garantiza la financiacion de la pension sin que existan detrimentos
de la cosa administrada, por ello se ordena la devolucion total de los aportes
junto con sus rendimientos, sin lugar a descuentos; razon por la cual se

adicionara la sentencia de primer grado en este sentido.

Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar al demandante en el momento de su traslado, se confirmarda la decision
apelada y consultada, en tanto declaro la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion la Sala advierte que
el articulo 48 de la Carta Politica, define a la seguridad social como un derecho
irrenunciable regido por el principio de progresividad, de modo que, estando en
Juego un tema de tal trascendencia como el régimen pensional aplicable al
demandante y, de contera, los requisitos para acceder al reconocimiento de un
derecho pensional, en ultimas, es imprescriptible, por guardar este asunto una

estrecha relacion con la construccion o posibilidad de adquirir el derecho
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pensional, tema que de aneja jurisprudencia se ha indicado que es

imprescriptible.

CONDENA EN COSTAS

Finalmente, considera la Sala que es viable imponer condena en costas de
primera instancia en contra de Colpensiones, puesto que a lo largo del proceso
ha presentado oposicion a las pretensiones de la demanda, siendo éstas la carga
economica que dentro de un proceso debe afrontar la parte que obtuvo una
decision desfavorable y comprende ademds de las expensas erogadas por la
otra parte, las agencias en derecho, cuya condena tiene por finalidad la de
resarcir a la parte vencedora, los gastos en que incurrio en defensa de sus

intereses.

Asi, pues, el articulo 365 del CGP, que regula la materia sefiala:
“..)

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a la que se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, suplica, queja, anulacion o revision
que haya propuesto. (...)".

Bajo tales presupuestos, al haber prosperado las pretensiones de la demanda, es
viable que la demandada Colpensiones asuma el pago de las costas procesales,
por tanto, se confirmard la condena impuesta en primera instancia frente a este

punto.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
D.C., Sala Tercera de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Adicionar el ordinal primero de la parte resolutiva de la sentencia
apelada y consultada, en el entendido que las sumas que Porvenir S.A. debe
trasladar a Colpensiones corresponden a los aportes pensionales junto con los
rendimientos generados, sin realizar deduccion alguna por concepto de gastos
de administracion y seguro previsional.

Segundo.- Confirmar en lo demas la decision de primer grado.
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Tercero.- Costas en esta instancia a cargo de las demandadas. Incluyase en la
liquidacion respectiva la suma de $600.000.00 por concepto de agencias en
derecho de esta instancia a cargo de cada una de ellas.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.

i
JOSE WI GO, Z ZULUAGA

Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE DORA ELIZABETH LOZANO QUINCHE CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS

En Bogota, D.C., a los veinte (20) dias de mayo de dos mil veintiuno (2021), siendo
las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora serialados por auto anterior para llevar
a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la declara

abierta en asocio de los demads magistrados que integran la Sala.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones contra
la sentencia proferida el 5 de febrero de 2021, por el Juzgado Diecisiete Laboral
del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia, y en consulta
frente aquellas condenas no apeladas y que afectan a la Administradora

Colombiana de Pensiones.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Dora Elizabeth Lozano Quinche, por intermedio de apoderado judicial, demando
a Colpensiones y a Colfondos S.A., para que se declare la ineficacia de su
traslado al RAIS, dada la omision de la AFP accionada en su deber de

informacion; o subsidiariamente se declare la nulidad o la inexistencia del acto
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juridico. En consecuencia, se condene a Colfondos S.A. a devolver a
Colpensiones todas las cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales y
rendimientos generados; debiendo esta ultima entidad recibir dichos dineros,
reactivar su afiliacion y actualizar su historia laboral. De igual manera, se
condene a las demandadas al pago de los perjuicios morales causados y las

costas procesales.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados de folios 71 a 73 del
expediente, en los que en sintesis se indica que: nacio el 4 de noviembre de 1961;
estuvo afiliada al ISS desde 1990 hasta 1994; el 30 de noviembre de 1994
suscribio formulario de afiliacion a Colfondos S.A.; el promotor de la época no le
advirtio sobre los riesgos que existian por trasladarse de régimen; tampoco le
informo sobre las caracteristicas del RAIS ni acerca del derecho de retracto; el
14 de junio de 2019 solicito ante las demandadas declarar la nulidad del

traslado de régimen pensional, obteniendo respuestas negativas.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por
Colpensiones en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones
formuladas; en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento de la actora,
su inicial vinculacion al ISS, la reclamacion presentada ante esa entidad y la
respuesta negativa obtenida; sobre los restantes manifesto que no le constan o
no son ciertos. Como medios de defensa propuso las excepciones que denomino
inexistencia del derecho y de la obligacion, error de derecho no vicia el
consentimiento, buena fe, prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir con

las obligaciones pretendidas, y la innominada o genérica.

Por su parte, Colfondos S.A. contesto oponiéndose a los pedimentos de la
demanda; frente a los hechos acepto la fecha de nacimiento de la actora, su
inicial vinculacion al ISS, la reclamacion presentada ante esa AFP y la respuesta
negativa obtenida; sobre los restantes manifesto que no son ciertos o no le
constan. Propuso las excepciones que denomino inexistencia de la obligacion,
buena fe, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al
régimen de ahorro individual con solidaridad, ratificacion de la afiliacion de la

demandante al fondo de pensiones obligatorias administrado por Colfondos
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Pensiones y Cesantias, prescripcion de la accion para solicitar la nulidad de

traslado, compensacion y pago, y la innominada o genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado
por el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo, en la que declaro ineficaz el traslado de
régimen pensional efectuado por la demandante, con destino a Colfondos S.A.
Declaro que la actora se encuentra vdlidamente afiliada al RPMPD, sin solucion
de continuidad. Condeno a la AFP accionada a trasladar a Colpensiones todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la accionante,
como cotizaciones, sumas adicionales de la aseguradora, bonos pensionales, con
todos sus frutos e intereses, sin deducir suma alguna ni siquiera por gastos de
administracion, los cuales deberan ser asumidos con su propio patrimonio.
Condeno a Colpensiones a recibir los dineros traslados, activar la afiliacion de la
promotora de la Litis y actualizar su historia laboral. Absolvio de las restantes
pretensiones. Declaro no probadas las excepciones propuestas; condenando en

costas a las demandadas.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, Colpensiones interpone recurso de
apelacion argumentando que la accionante se encuentra inmersa en la
prohibicion de traslado prevista en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003. Agrego
que la inconformidad de la demandante se centra en el monto de su pension, la
cual no es una razon suficiente para declarar la ineficacia del traslado. Indico
que para la época del traslado de régimen no era posible advertirle a la actora
cudl régimen le resultaria mas ventajoso, por lo que Colfondos S.A. estaba en la
obligacion de recibirla como su afiliada. Por ultimo, solicito que se absuelva de

la condena en costas.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto

Legislativo 806 de 2020, la parte demandante presento alegaciones en esta
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instancia, solicitando que se confirme la decision de primer grado, por cuanto

las accionadas no lograron acreditar el cumplimiento del deber de informacion.

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los
puntos de inconformidad planteados por Colpensiones al momento de sustentar su
recurso de apelacion, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y que

afectan a la Administradora Colombiana de Pensiones.

ACLARACION PREVIA

Previamente, la Sala considera necesario referirse a una de las inconformidades
planteadas por Colpensiones en su recurso, que no es otra que la referente a la
restriccion de traslado de la parte demandante, debido a que insiste que el mismo
no resulta procedente por cuanto a la fecha la actora no cumple con la edad
requerida para poder retornar al RPMPD conforme los parametros del literal e,
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2° de la Ley 797
de 2003, asistiendole razon en tal aspecto al ser un hecho indiscutible que en la
actualidad el demandante cuenta con 59 arnos de edad, acorde con la copia de su
documento de identidad (fl. 11); sin embargo, la Corporacion recuerda que lo que
se debate en el sub examine es la nulidad o ineficacia del traslado realizado el 30
de noviembre de 1994, diferente a la procedencia del traslado de régimen cuando
no se cumplen con los mandatos legales sobre estos temas, por lo que no es de

recibo este argumento de Colpensiones.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN

Colpensiones interpone recurso de apelacion afirmando que no se configuran los
supuestos que dan lugar a la declaratoria de ineficacia deprecada por la actora;
empero, lo cierto es que era Colfondos S.A. quien tenia la carga de probar que
efectivamente a la afiliada se le dio toda la informacion veraz, pertinente y segura
sobre cudles eran las condiciones de su eventual pension en el RAIS (Ver sentencia
del 9 de septiembre de 2008, radicacion 31989, ratificada en la sentencia 18 de
octubre de 2017, radicacion 46292), ya que es quien tiene la informacion sobre el

particular, al haber sido la que impulso el traslado de régimen pensional; sin que
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Colpensiones tenga injerencia alguna ni legitimidad para cuestionar este punto.
En este sentido, se hace preciso destacar que en primera instancia se declaro la
ineficacia del traslado de la demandante al RAIS efectuada por intermedio de
Colfondos S.A., decision que no merecio reparo alguno por parte de dicha AFP en
la audiencia de juzgamiento, mostrandose, entonces, conforme con esa decision.
Por lo que la alzada se restringe en determinar la procedencia o no de las

condenas impuestas a Colpensiones, incluyendo la condena en costas.

Bien, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria
en la especialidad civil', el efecto de la declaracion de nulidad es retrotraer la
situacion juridica a aquel estado mas probable en que se hallaria si el acto o
negocio juridico no hubiera existido, es decir con ineficacia ex tunc (desde
siempre), o desde el momento mismo en que el acto nulo tuvo su origen (art. 1746
CC). En similares términos, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en relacion con la ineficacia o nulidad del traslado ha indicado que “En la

medida en que el legislador no previo un camino especifico para declarar la ineficacia distinto al de
la nulidad, la Sala en la sentencia CSJ SL1688-2019 explico que las consecuencias prdcticas de la
primera declaracion son idénticas a la de la seqgunda (vuelta al statu quo ante). Con asidero en este
argumento, la Sala Civil de esta Corporacion igualmente ha afirmado que «cualquiera sea la
forma en que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcion general), bien
porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo
invalidan, o porque una disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva
ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se

ha celebrado jamds» (CS] SC3201-2018).” (SL 3463-2019).

Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta declaracion trae consigo
la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al régimen, debiendo
restituirse las cosas a su estado original; asimismo, trae aparejada la devolucion
de los dineros descontados por la AFP por concepto de gastos de administracion,
junto con los rendimientos generados y las sumas destinadas al seguro
previsional; pues, como ya se dijo, la consecuencia de la declaratoria de nulidad o
ineficacia es, precisamente, restarle cualquier efecto al contrato celebrado entre la
administradora de pensiones y la demandante. Y es que, es apenas natural que se

devuelvan todos los dineros aportados y generados en el RAIS para que pueda

I corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencias SC9184-2017 y SC13021-2017, de 28 de junio y 25 de
agosto de 2017, respectivamente.
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retrotraer el estado de afiliacion de la demandante, sin que exista afectacion a la

estabilidad financiera del sistema.

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad del
traslado implica para Colpensiones como administradora del régimen de prima
media, que deba mantener la afiliacion de la accionante como si no se hubiera
realizado el traslado de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas
trasladadas por Colfondos S.A., incluidos los gastos de administracion, los
rendimientos generados y lo descontado por concepto de seqguro previsional, lo
que a su vez garantiza la financiacion de la pension sin que existan detrimentos
de la cosa administrada, por ello se ordena la devolucion total de los aportes
junto con sus rendimientos, sin lugar a descuentos, como acertadamente lo

concluyo el a quo.

Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar a la demandante en el momento de su traslado, se confirmara la

decision apelada y consultada.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion la Sala advierte que
el articulo 48 de la Carta Politica, define a la seguridad social como un derecho
irrenunciable regido por el principio de progresividad, de modo que, estando en
Juego un tema de tal trascendencia como el régimen pensional aplicable a la
demandante y, de contera, los requisitos para acceder al reconocimiento de un
derecho pensional, en ultimas, es imprescriptible, por guardar este asunto una
estrecha relacion con la construccion o posibilidad de adquirir el derecho
pensional, tema que de aneja jurisprudencia se ha indicado que es

imprescriptible.

CONDENA EN COSTAS

Finalmente, en lo que a la condena en costas refiere, no es viable su revocatoria,
puesto que a lo largo del proceso se ha presentado oposicion a las pretensiones
de la demanda, siendo éstas la carga economica que dentro de un proceso debe

afrontar la parte que obtuvo una decision desfavorable y comprende ademads de
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las expensas erogadas por la otra parte, las agencias en derecho, cuya condena
tiene por finalidad la de resarcir a la parte vencedora, los gastos en que incurrio

en defensa de sus intereses.

Asi, pues, el articulo 365 del CGP, que regula la materia seriala:
“...)

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a la que se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, suplica, queja, anulacion o revision
que haya propuesto. (...)".

Bajo tales presupuestos, al haber prosperado las pretensiones de la demanda, es
viable que Colpensiones asuma el pago de las costas procesales, por tanto, se

mantendra la condena de la primera instancia.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
D.C., Sala Tercera de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE
Primero.- Confirmar la sentencia apelada y consultada.
Segundo.- Costas en esta instancia a cargo de Colpensiones. Incluyase en la
liquidacion respectiva la suma de $600.000,00 por concepto de agencias en

derecho de esta instancia.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.
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Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO DENTRO DEL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE ALVARO CASTIBLANCO FANDINO CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES

En Bogota, D.C., a los veinte (20) dias de mayo de dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora senalados por auto anterior
para llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado
Sustanciador la declara abierta en asocio de los demds magistrados que

integran la Sala.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia del 28 de mayo de 2020, proferida por el
Juzgado Veintidos Laboral del Circuito de esta ciudad, dentro del proceso de la

referencia.

ANTECEDENTES

Alvaro Castiblanco Fandirio, actuando por intermedio de apoderado judicial,
demando a Colpensiones, para que se condene al reconocimiento y pago de la
pension especial de vejez por hija en condicion de invalidez, a partir del 1° de
febrero de 2016; junto con la indexacion de las sumas, los intereses moratorios,

lo ultra y extra petita, y las costas.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados a folios 53 y 54 del

expediente, en los que en sintesis se indica que: nacio el 22 de agosto de 1954; al
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2 de agosto de 2016 contaba con 1.147,14 semanas cotizadas; contrajo
matrimonio con la seriora Filomena Arias de Castiblanco, con quien ha
convivido de manera inintervumpida desde 1974; de dicha union nacio Claudia
Patricia Castiblanco Arias el 7 de agosto de 1977; su hija padece epilepsia y
retraso mental severo congénito y fue calificada con una pérdida de capacidad
laboral del 95%; su conyuge padece hipertension arterial, diabetes mellitus tipo
2, hipotiroidismo y obesidad; tanto su hija como su conyuge dependen
economicamente de él; Claudia Patricia Castiblanco requiere de un cuidado
permanente y constante; el 6 de julio de 2017 solicito ante Colpensiones el
reconocimiento y pago de la pension especial, la cual fue negada a través de la
Resolucion SUB 150934 del 9 de agosto de 2017; contra la anterior decision
interpuso recurso de apelacion, el cual fue resuelto a través de Acto
Administrativo DIR 23829 del 27 de diciembre de 2017, confirmando la

resolucion recurrida.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por
Colpensiones en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones
formuladas (fls. 64 a 74); en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento
del actor, el total de semanas cotizadas al 2 de agosto de 2016, la condicion de
invalidez de su hija, la reclamacion presentada y la respuesta negativa
obtenida; sobre los restantes manifesto que no son ciertos o no le constan. Como
medio de defensa propuso las excepciones que denomino inexistencia del
derecho reclamado, prescripcion, buena fe, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico, y la

innominada o genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado
por la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (C.D. fl. 95) en la que absolvio a

Colpensiones de todas las pretensiones formuladas en su contra. Declaro
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probada la excepcion de inexistencia del derecho y de la obligacion;

condenando en costas al accionante.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, la parte demandante interpone recurso
de apelacion argumentando que, si bien no completa el minimo de semanas
con posterioridad al anio 2005, debe darse aplicacion a la normatividad que
se encontraba vigente antes de la entrada en vigencia de la Ley 797 de 2003.
Solicito que se realice un control de constitucionalidad en el presente asunto,
por las siguientes razones: tanto el demandante como su conyuge cuentan
actualmente con 65 arios de edad, y su hija tiene una pérdida de capacidad
laboral del 95%; en principio el actor fue beneficiario del régimen de
transicion, ya que contaba con 40 arios de edad a la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993, pero el Acto Legislativo 01 de 2005 le cerceno su
expectativa legitima, dado que no completo 750 semanas de cotizacion a julio
de 2005; cuenta con mas de 1.100 semanas de aportes; es padre cabeza de
familia, de escasos recursos y no tiene posibilidad de seguir cotizando. Por lo
que solicita que se accedan a las pretensiones de la demanda y se absuelva de

la condena en costas.

Argumentos reiterados en los alegatos presentados en esta instancia.

CONSIDERACIONES

Atendiendo lo expuesto en el articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a
analizar los puntos de inconformidad planteados por la parte demandante al

momento de sustentar su recurso de apelacion.
PENSION ESPECIAL DE VEJEZ POR HIJO EN CONDICION DE INVALIDEZ
La pension especial que reclama el actor se encuentra consagrada en el

articulo 9° de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 33 de la Ley 100 de

1993, concretamente en el inciso segundo del pardgrafo 4°, cuyo texto reza:
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“La madre' trabajadora cuyo hijo wienor—de—18—-atos’ padezca invalidez fisica o
mental, debidamente calificada y hasta tanto permanezca en este estado y continiie
como dependiente de la madre, tendra derecho a recibir la pension especial de vejez a
cualquier edad, siempre que haya cotizado al Sistema General de Pensiones cuando
menos el minimo de semanas exigido en el régimen de prima media para acceder a la
pension de vejez. Este beneficio se suspendera si la trabajadora se reincorpora a la
fuerza laboral. Si la madre ha fallecido y el padre tiene la patria potestad del menor
invdlido, podrad pensionarse con los requisitos y en las condiciones establecidas en este
articulo.”

Esta pension especial de vejez que se reconoce a la madre o padre de hijo en
condicion de invalidez encuentra fundamento en el articulo 13 de la Carta
Politica, donde se impone al Estado la obligacion de proteger de forma
especial el ejercicio del derecho a la igualdad de las personas que por su
condicion economica, fisica o mental, se encuentren en circunstancias de
debilidad manifiesta. Asi como el articulo 47 que indica: “el Estado adelantard
una politica de prevision, rehabilitacion e integracion social para los disminuidos fisicos,
sensoriales y psiquicos, a quienes se prestard la atencion especial que requieran”. De ahi
que la prestacion especial es una forma de proteger prioritariamente a
personas disminuidas fisicas y sensorialmente, estableciendo una regla
especial en punto de requisitos para obtenerla, pues se determina una
excepcion a la exigencia general de haber alcanzado una determinada edad,
pues se pensiona el solicitante a cualquier edad siempre que cumpla con el

minimo de semanas exigido para acceder a la pension de vejez.

De acuerdo a lo precedente, los requisitos para tener dervecho a la pension
especial de vejez prevista en el inciso segundo del paragrafo 4° del articulo
33 de la Ley 100, son: a) que la madre o padre trabajador de quien dependa
el cuidado del hijo discapacitado, sea éste menor o adulto, haya cotizado al
sistema de pensiones por lo menos el minimo de semanas exigido en el
régimen de prima media para la pension de vejez; b) que el hijo sufra una
invalidez fisica o mental, debidamente calificada y; c) que la persona en
condicion de invalidez sea dependiente economica de su madre o padre. Para
mantener este beneficio pensional: a) el hijo debe mantener su estado de
discapacidad y debe conservarse la relacion de dependencia economica con la
madre o padre; y (b) la madre o padre pensionado debe permanecer por

fuera del mercado laboral.

! Lo subrayado fue declarado exequible condicionalmente segun sentencia C-989 de 2006 “en el entendido que el
beneficio pensional previsto en dicho articulo se harad extensivo al padre cabeza de familia de hijos discapacitados y
que dependan economicamente de él”.

2 Aparte tachado declarado inexequible seguin la sentencia C-227 de 2004.
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En aras de verificar el cumplimiento de los presupuestos legales observa la
Sala que se aporto el registro civil de nacimiento de Claudia Patricia
Castiblanco Arias, en el que se constata que es hija del demandante (fl. 6). De
la misma manera, se encuentra demostrado que mediante dictamen del 19 de
abril de 2017 Claudia Patricia Castiblanco Arias fue calificada por el darea de
Medicina Laboral de Colpensiones con una pérdida de capacidad laboral del
95%, con fecha de estructuracion el dia de su nacimiento, esto es, el 7 de
agosto de 1977, y con diagnostico “RETRASO MENTAL GRAVE: DETERIORO DEL
COMPORTAMIENTO DE GRADO NO ESPECIFICACO” (fIs. 10 a 13).

Ahora, el escollo que encontro el a quo para el otorgamiento de la pension
especial se centra en que el actor no acredito el numero minimo de semanas
exigido por la norma; resultando acertada su posicion en este aspecto. En
efecto, basta con revisar la historia laboral de Castiblanco Fandirio para
constatar que tan solo completa 1.147,14 semanas de cotizacion en toda su
vida laboral, siendo el ultimo aporte realizado en enero de 2016; cuando la

norma exige un minimo de 1.300 semanas de cotizacion para ese ano.

Frente a lo anterior, la parte actora solicita en su recurso de apelacion que se
inaplique el Acto Legislativo 01 de 2005 por afectar su expectativa legitima
de pension, y se acuda a la norma que se encontraba vigente antes de la

entrada en vigencia de la Ley 797 de 2003.

Para resolver dicha inconformidad, basta con sefialar que el Acto Legislativo
01 de 2005 respeto no solo los derechos adquiridos, esto es, aquellos que han
ingresado definitivamente en el patrimonio de la persona, sino también las
expectativas legitimas (sentencia SU-555 de 2014), tal como se lee en su
paragrafo transitorio cuarto, en el que establece una regla de transicion para
garantizar la satisfaccion de las expectativas legitimas de pension, en los

siguientes términos:

"Pardgrafo transitorio 4o. El végimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993
y demds normas que desarrollen dicho régimen, no podra extenderse mds alla del 31
de julio de 2010; excepto para los trabajadorves que estando en dicho régimen,
ademds, tengan cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de
servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se les
mantendrda dicho régimen hasta el avio 2014".
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AsI las cosas, pertinente resulta destacar que, contrario a lo serialado en la
apelacion, el actor nunca ha sido beneficiario del régimen de transicion, pues
a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 contaba tan solo con 39 arnios
de edad, dado que nacio el 22 de agosto de 1954, conforme se establece con
su cédula de ciudadania visible a folio 2 del plenario, y acreditaba un total de
393,85 semanas. Por lo que resulta erroneo hablar en el presente asunto de
una expectativa legitima que deba ser protegida, resultando completamente
improcedente aplicar una normatividad anterior. Razon por la cual se

confirmara la decision absolutoria de primer grado.

CONDENA EN COSTAS

Finalmente, en lo que a la condena en costas refiere, no es viable su
revocatoria, puesto que a lo largo del proceso se ha presentado oposicion a
las pretensiones de la demanda, siendo éstas la carga economica que dentro
de un proceso debe afrontar la parte que obtuvo una decision desfavorable y
comprende ademas de las expensas erogadas por la otra parte, las agencias
en derecho, cuya condena tiene por finalidad la de resarcir a la parte

vencedora, los gastos en que incurrio en defensa de sus intereses.

Asi, pues, el articulo 365 del CGP, que regula la materia seriala:
“...)

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a la que se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, suplica, queja, anulacion o
revision que haya propuesto. (...)".

Bajo tales presupuestos, al no haber prosperado las pretensiones de la
demanda, es viable que el demandante asuma el pago de las costas

procesales, por tanto, se mantendra la condena de la primera instancia.
En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
D.C., Sala Tercera de Decision Laboral, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE
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Primero.- Confirmar la sentencia apelada.
Segundo.- Costas en esta instancia a cargo de la parte demandante. Incluyase

en la liquidacion respectiva la suma de $200.000,00 por concepto de agencias
en derecho de esta instancia.

Notifiquese y cumplase.

[ N i i
LA A T
ez

Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE MARTHA CECILIA HUERFANO CONTRA SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

En Bogota, D.C., a los veinte (20) dias de mayo de dos mil veintiuno (2021), siendo
las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora serialados por auto anterior para llevar
a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la declara

abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia del 10 de diciembre de 2020, proferida por el
Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso

de la referencia.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Martha Cecilia Huérfano, por intermedio de apoderado judicial, demando a
Porvenir S.A., para que se condene al reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes, en su condicion de compariera permanente supérstite de José
Pedro Agustin Sanabria Abella, a partir del 14 de febrero de 2019; junto con los

intereses moratorios, la indexacion de las sumas, y las costas.
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Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados a folio 16 del
expediente, en los que en sintesis se indica que: convivio con José Pedro Agustin
Sanabria Abella desde el 4 de junio de 2005 hasta la fecha de su deceso,
ocurrido el 14 de febrero de 2019; el causante se encontraba afiliado al RAIS y
en los 3 arios anteriores al fallecimiento habia cotizado mas de 50 semanas; el
25 de febrero de 2019 reclamo ante la demandada el reconocimiento de la
pension de sobrevivientes, la cual fue negada con el argumento de no reunir los
documentos necesarios para tal fin; el 11 de abril de 2019 se dirigio a las
oficinas de Porvenir S.A. con toda la documentacion, pero la asesora de la AFP

accionada se nego a recibirla.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por Porvenir
S.A. en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones formuladas (fls.
37 a 46); en cuanto a los hechos acepto la fecha de fallecimiento del causante,
su dfiliacion al RAIS y el numero de semanas cotizadas en los 3 arios anteriores
al deceso; sobre los restantes manifesto que no son ciertos o no le constan. Como
medios de defensa propuso las excepciones que denomino inexistencia de las
obligaciones que se pretenden a cargo de Porvenir S.A., cobro de lo no debido,

falta de legitimacion en la causa por activa, y buena fe.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado
por el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo, en la que condeno a Porvenir S.A. a
reconocer y pagar a favor de la actora la pension de sobrevivientes con ocasion al
fallecimiento de José Pedro Agustin Sanabria Abella de manera vitalicia, a partir
del 15 de febrero de 2019, en cuantia equivalente al salario minimo legal mensual
vigente para cada anualidad, por 13 mesadas al avio, junto con los incrementos
legales. Condeno a la AFP accionada a pagar por concepto del retroactivo
pensional causado entre el 15 de febrero de 2019 y el 31 de diciembre de 2020 la
suma de $20.934.773,00, debidamente indexada. Absolvio de las restantes

pretensiones; absteniéndose de imponer condena en costas.
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RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, la parte demandada interpone recurso de
apelacion argumentando que la actora no demostro la convivencia con el
causante, por cuanto los testigos manifestaron que este ultimo se mudo fuera de
Bogotad. En caso de confirmarse la sentencia de primer grado, solicita que se
autorice a realizar los descuentos en salud sobre el retroactivo adeudado.
Asimismo, peticiona que se absuelva de la indexacion de las sumas, por cuanto

la actora no realizo reclamacion pensional previo al proceso.

CONSIDERACIONES

Atendiendo lo expuesto en el articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar
los puntos de inconformidad propuestos por la parte demandada al momento de

sustentar su recurso de apelacion.

PENSION DE SOBREVIVIENTES - COMPANERA PERMANENTE

En el caso que ocupa la atencion de la Sala, no existe discusion en cuanto a que
José Pedro Agustin Sanabria Abella fallecio el 14 de febrero de 2019, como da
cuenta su registro civil de defuncion (fl. 9) y dentro de los 3 arios anteriores al
deceso cotizo un total de 147 semanas en la AFP Porvenir S.A., conforme se

establece con la Historia Laboral Consolidada (fl. 3).

Asi las cosas, corresponde a la Sala dilucidar si la seviora Martha Cecilia
Huérfano cumple los condicionamientos para acceder a la pension de
sobrevivientes que reclama con ocasion al fallecimiento de José Pedro Agustin
Sanabria Abella.

Pues bien, considerando la data del deceso del causante, 14 de febrero de 2019,
es claro que la normatividad aplicable al presente caso es el articulo 12 de la
Ley 797 de 2003, que modifico el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, el cual reza:

“Tendrdn derecho a la pension de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por riesgo
comun que fallezca y,

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y cuando
éste hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los tres ultimos arios inmediatamente
anteriores al fallecimiento y se acrediten las siguientes condiciones: |[...]”
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También resulta pertinente referir el texto del articulo 13 de la Ley 797 de 2003,
que modifico los articulos 47y 74 de la Ley 100 de 1993:

“Beneficiarios de la Pension de Sobrevivientes. Son beneficiarios de la pension de
sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compariera o compariero permanente o supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o
mds arios de edad. En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del
pensionado, el conyuge o la compariera o compariero permanente supérstite, deberd
acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya
convivido con el fallecido no menos de cinco (5) arios continuos con anterioridad a su
muerte [...]”

Consagran las normas transcritas dos situaciones distintas para acceder a la
pension de sobrevivientes, una, cuando el causante es dafiliado al sistema de
seguridad social, y otra, cuando éste es pensionado, para los que la ley establece
requisitos diferentes; para los ultimos se exige una convivencia minima, y para
los primeros simplemente el haber cotizado un numero de semanas con

anterioridad al fallecimiento.

Recientemente la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
revaluo su posicion en el entendido que el requisito minimo de convivencia,
previsto para tener derecho a la pension de sobrevivientes refiere unicamente al
caso de muerte del pensionado, mas no cuando se trate del fallecimiento de un
afiliado, pues para este ultimo supuesto no es exigible ningun tiempo minimo de
convivencia. Asi lo preciso en la sentencia SL1730-2020, con radicado N° 77327
del 3 de junio de 2020:

“Y es que, de la redaccion del precepto legal, se itera, el literal a) del art. 13 de la Ley
797 de 2003, que modifico el art. 47 de la Ley 100 de 1993, se advierte con suma
claridad y contundencia que la exigencia de un tiempo minimo de convivencia de 5 arios
alli contenida, se encuentra relacionada unicamente al caso en que la pension de
sobrevivientes se causa por muerte del pensionado; una inteleccion distinta, comporta la
variacion de su sentido y alcance, toda vez que, no puede desconocerse tal distincion, que
fue expresamente prevista por el legislador en la norma acusada [...]

Adicionalmente, en la exposicion de motivos de la Ley 797 de 2003, cuando se procedio a
la sustentacion de los preceptos del proyecto de ley, en lo concerniente al articulo 17
«BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES», se precisé que “Se regulan los
beneficiarios de la pension de sobrevivientes estableciendo uniformidad entre los
regimenes de prima media y de ahorro individual con solidaridad. Adicionalmente se
establece que el conyuge o compariero permanente debe haber convivido con el
pensionado por lo menos cuatro anos antes de fallecimiento con el fin de evitar
fraudes” (subraya y negrilla fuera de texto).

Desde la expedicion de la Ley 100 de 1993, ha sido clara la intencion del legislador al
establecer una diferenciacion entre beneficiarios de la pension de sobrevivientes por la
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muerte de afiliados al sistema no pensionados, y la de pensionados, esto es, la conocida
como sustitucion pensional, previendo como requisito tan solo en este ultimo caso, un
tiempo minimo de convivencia, procurando con ello evitar conductas fraudulentas,
«convivencias de ultima hora con quien estd a punto de fallecer y asi acceder a la
pension de sobrevivientes», por la muerte de quien venia disfrutando de una pension.

[...]

En este punto resulta necesario precisar, que conforme al andlisis hasta aqui efectuado,
de lo dispuesto en el literal a) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, para ser considerado
beneficiario de la pension de sobrevivientes, en condicion de conyuge o compariero o
compariera permanente supérstite del afiliado al sistema que fallece, no es exigible
ningun tiempo minimo de convivencia, toda vez que con la simple acreditacion de la
calidad exigida, conyuge o compariero (a), y la conformacion del niicleo familiar, con
vocacion de permanencia, vigente para el momento de la muerte, se da cumplimiento al
supuesto previsto en el literal de la norma analizado, que da lugar al reconocimiento de
las prestaciones derivadas de la contingencia, esto es, la pension de sobrevivientes, 0 en
su caso, la indemnizacion sustitutiva de la misma o la devolucion de saldos, de acuerdo
al régimen de que se trate, y el cumplimiento de los requisitos para la causacion de una
u otra prestacion.”

De conformidad con lo precedente, para la fecha del deceso del afiliado fallecido
correspondia el derecho al reconocimiento y pago de la pension bien a la conyuge
supérstite o a la compariera permanente, siempre y cuando acreditare mas de 30
anos de edad, y el causante hubiese cotizado cincuenta semanas durante los tres

arios anteriores al fallecimiento; sin importar el tiempo de convivencia.

Dados los anteriores derroteros, cumple destacar que en el presente asunto no se
discute que a la fecha del deceso del sevior José Pedro Agustin Sanabria Abella, la
demandante acreditaba mas de 30 avios de edad, pues nacio el 13 de julio de
1970, como da cuenta la copia de su registro civil de nacimiento (fl. 7). También
estd probado que el afiliado fallecido habia cotizado mds de cincuenta semanas
en los tres anios anteriores al infortunio, como ya se expuso; por lo que la Sala
procede al estudio de los medios probatorios allegados a fin de determinar si la

actora acredita su condicion de compariera permanente superstite.

Pues bien, la demandante al absolver interrogatorio manifesto que vivio con el
causante en el barrio Santa Lucia y tenian planes de casarse. Dijo que conocio al
de cujus a mediados del 2005 en el trabajo, se hicieron pareja y se fueron a vivir
juntos ese mismo ano; no tuvieron hijos. Agrego que la convivencia perduro

durante mdas de 13 anos.

Se recibio el testimonio de Angélica Alexandra Rubio Cruz, quien afirmo que la
actora es su suegra y la conoce desde el ario 2005. Ariadio que la accionante tiene
cuatro hijos; el padre de los dos mayores se llama Jairo Tibasosa, y el de los dos

menores es Gioavny. Dijo que en el 2005 Martha Huérfano estaba soltera, pero
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empezo a salir con Don Pedro y al poco tiempo éste se paso a vivir con ella; lo cual
le consta porque todos viven en la misma casa, aunque en diferentes
apartamentos. Afirmo que el causante tiene dos hijos de un matrimonio anterior,
y a veces los visitaba o ellos lo visitaban a él. Indico que el afiliado fallecido era
muy amoroso con la demandante, estaba muy pendiente de ella, le colaboraba
con todos los gastos, estaba pendiente de sus hijos, siempre fueron una pareja
muy unida. Aseguro Sanabria Abella era diabético y su estado de salud desmejoro
cuando se fue a trabajar a Girardot, dos meses antes de su deceso, pero venia
todos los fines de semana mientras terminaba el proyecto. Anadio que la

promotora de la Litis cuido al causante en su enfermedad las 24 horas del dia.

El testigo Reinaldo Camargo, quien fue compariero de trabajo del causante entre
el 2009 y 2010, y de la demandante a partir del 2012, afirmo que los conocio
como pareja; que en los ultimos arios ellos convivian en el barrio Santa Lucia y
que en una o dos ocasiones fue a visitarlos a su residencia. Dijo que el de cujus
usualmente recogia a la accionante en su trabajo y solia llevarle detalles (dulces,
ponqués). Dijo que Sanabria Abella estaba trabajando en Girardot y su estado de

salud su agravo.

Por su parte, el testigo Maicol Andrés Gonzalez, hijo de la demandante, y quien
actualmente tiene mads de 20 arnios, asequro que el causante fue su padrastro,
convivio con él y con su progenitora durante 13 o 14 anos, hasta el momento del
deceso. Agrego que su padre biologico se llama Giovany Gonzdlez, pero con él
tiene una relacion lejana y no recuerda durante cudnto tiempo convivio con su
madre, porque estaba muy pequerio cuando se separaron (tenia 4 o 5 anos). Dijo
que fue el pensionado fallecido quien asumio el rol paterno, quien los apoyo de
manera incondicional, y siempre estuvo pendiente de él y de su mamd; era el
causante quien les celebraba los cumplearios y quien se encargaba de proveer lo
necesario en el hogar. Indico que la accionante y el causante tenian planes de
matrimonio, porque se amaban mucho; y que este ultimo tuvo que irse a trabajar
a Girardot porque no le salia trabajo en Bogota, mds o menos 3 0 4 meses antes
del fallecimiento, y alli desmejoro su salud, aunque venia cada ocho dias a

visitarlos.

Del estudio en conjunto de las anteriores probanzas, de acuerdo con los articulos

60 y 61 del CPT y SS, es posible concluir que entre la accionante y José Pedro



Exp. No. 035 2019 00612 01 7

Agustin Sanabria Abella existio una union marital de hecho que se extendio desde
finales del 2005 hasta la fecha de fallecimiento de este ultimo, es decir, hasta el 14
de febrero de 2019. Y si bien en los meses previos al deceso no existio cohabitacion
bajo el mismo techo, esto obedecio a motivos de fuerza mayor, como lo fueron las
circunstancias laborales que obligaron al causante a trasladarse a Girardot; sin
que ello conduzca a que inexorablemente desaparezca la comunidad de vida de la
pareja, ya que subsistieron los lazos afectivos, sentimentales y de apoyo,
solidaridad, acompariamiento espiritual y ayuda mutua, pues recuérdese que fue

la actora quien acompanio y cuido a Sanabria Abella en su enfermedad.

Corolario de lo anterior, se confirmara la decision apelada en este punto, en tanto
condeno a la AFP accionada al reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes a favor de la actora; siendo preciso adicionarla para autorizar los
descuentos que por los aportes en salud debe asumir la pensionada con el fin de
no alterar el correcto funcionamiento de la sequridad social (CS] sentencia SL
6472 del 21 de mayo de 2014, reiterada en la SL 6446 del 15 de abril de 2015).

INDEXACION DE LAS SUMAS DEBIDAS

Otro de los reparos planteados por la pasiva en su recurso se centra en la
improcedencia de la indexacion de las sumas, aduciendo que la actora no

realizo reclamacion pensional previo a tramitar el presente proceso.

Para resolver lo pertinente, cumple recordar que nuestra economia se caracteriza
por su inestabilidad y por el deterioro progresivo del poder adquisitivo del
dinero, y ha sido posicion reiterada de la jurisprudencia reconocer la
aplicabilidad de la teoria de la indexacion como paliativo a dicha pérdida
adquisitiva aduciendo razones de justicia y equidad, que debe ser asumida por
el deudor moroso y de esta manera evitar perjuicios al acreedor. Asi es
oportuno rememorar lo dicho por la Corte Suprema de Justicia, Sala de

Casacion Laboral, en sentencia del 13 de noviembre de 1991:

“Con apoyo en la perceptiva ( el articulo 8 de la Ley 153 de 1887 y el 19 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, se aclara), la jurisprudencia de la Sala Laboral de esta Corte,
desde la referida sentencia del 18 de agosto de 1982, ha venido sosteniendo la
posibilidad, de aplicar a los créditos de origen laboral, la correccion o actualizacion de
la moneda. El soporte de esta doctrina ha sido varios: los principios del derecho del
trabajo, en cuanto criterios de valoracion inmanentes a esta rama del derecho,
portadora, por antonomasia, de una intencion cautelar y defensorva de los precarios
intereses del trabajador, en consideracion a que es un sujeto que normalmente no
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cuenta sino con su fuerza de trabajo para subsistir, enajendndola al empleador, la
Jurisprudencia, principalmente de la Sala Civil de esta Corporacion, que desde un
tiempo un poco anterior, enfrento el andlisis de la incidencia de la inflacion en las
obligaciones diferidas de cardcter civil; en los principios de equidad y justicia,
comunes, a no dudarlo, a todas las ramas del derecho y en particular a la laboral; en
la consagracion positiva de la correccion monetaria, en variados campos de la
actividad civil en nuestro pais, en la doctrina y la jurisprudencia extranjeras, asi como
también en la escasa produccion doctrinaria al respecto; en las normas reguladoras
del pago, también indudablemente comunes al derecho ordinario y al trabajo, en
cuanto a dicho monto de extinguir las obligaciones tiene que ver con todo tipo de éstas,
cualquiera sea su origen; y, en fin, en los principios de enriquecimiento injusto y el
equilibrio contractual, fundantes de la doctrina elaborada sobre el tema por la
Jurisprudencia civil, pero en ningun modo ajenos a los criterios del derecho laboral.”

Como en el caso estudiado a la actora se le reconocen unas mesadas pensionales
causadas desde el anio 2019, dichos valores deberan ser actualizados al
momento en que se realice el pago del retroactivo por parte de Porvenir S.A.;

razon por la cual se confirmara la decision recurrida en este sentido.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
D.C., Sala Tercera de Decision Laboral, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Adicionar el ordinal segundo de la parte resolutiva de la sentencia
apelada, en el sentido de autorizar los descuentos que por los aportes en salud
debe asumir la actora.

Segundo.- Confirmar en lo demas la sentencia apelada.

Tercero.- Sin costas en esta instancia.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE JORGE ENRIQUE MARCIALES HESHUSIUS CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES

En Bogota, D.C., a los veinte (20) dias de mayo de dos mil veintiuno (2021), siendo
las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora serialados por auto anterior para llevar
a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la declara

abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala.
Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

PROVIDENCIA
Se reconoce personeria a la abogada Alida del Pilar Mateus Cifuentes, quien se
identifica con cédula de ciudadania No. 37.627.008 y tarjeta profesional No.
221.228 del Consejo Superior de la Judicatura, como apoderada judicial de
Colpensiones, en la forma y para los efectos del poder de sustitucion aportado.
A continuacion, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal en el grado jurisdiccional de consulta la sentencia del 18 de
noviembre de 2020, proferida por el Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de

esta ciudad dentro del proceso de la referencia.

ANTECEDENTES
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DEMANDA

Jorge Enrique Marciales Heshusius, por intermedio de apoderado judicial,
demando a Colpensiones, para que se condene a reliquidar su pension de vejez
teniendo en cuenta el IBL de toda su vida laboral; junto con los aumentos

legales, los intereses moratorios, la indexacion de las sumas, y las costas.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados a folio 96 del
expediente, en los que en sintesis se indica que: mediante Resolucion GNR
306266 del 2 de septiembre de 2014 Colpensiones le reconocio pension de vejez
en cuantia inicial de $2.907.667,00, efectiva a partir del 17 de abril de esa
misma anualidad, teniendo en cuenta el IBL de los ultimos 10 arnios; acredita un
total de 1.900 semanas de cotizacion, resultdandole mas favorable el IBL de toda
la vida laboral; el 14 de junio de 2018 solicito a la entidad de seguridad social
accionada la reliquidacion de su pension, obteniendo respuesta negativa a
través de la Resolucion SUB 193781 del 21 de julio siguiente; contra la anterior
decision interpuso recurso de reposicion y en subsidio apelacion, los cuales
fueron resueltos mediante Resoluciones SUB 225848 del 24 de agosto de 2018 y
DIR 16560 del 11 de septiembre de 2018, respectivamente, confirmando el acto

administrativo recurrido.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por
Colpensiones en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones
formuladas (fls. 107 a 115). Acepto la mayoria de los hechos, excepto que al
actor le resultare mds favorable el IBL de toda su vida laboral. Como medios de
defensa propuso las excepciones que denomino inexistencia del derecho y de la
obligacion, cobro de lo no debido, prescripcion, buena fe, y la innominada o

genérica.
FALLO DE PRIMERA INSTANCIA
Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado

por el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la

sentencia referida al inicio de este fallo (C.D. fl. 132) en la que absolvio a
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Colpensiones de todas las pretensiones formuladas en su contra; condenando en

costas al demandante.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, Colpensiones presento alegaciones en esta instancia,
argumentando que la decision tomada en la Resolucion GNR 306266 del 2 de
septiembre de 2014 se encuentra ajustada a derecho, estableciéndose que no se

generaron valores adicionales a favor del pensionado.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala en el grado jurisdiccional de consulta a efectuar el estudio de la
sentencia proferida en primera instancia, conforme a lo establecido en el
articulo 69 del CPT y SS.

RELIQUIDACION PENSIONAL

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que mediante Resolucion GNR
306266 del 2 de septiembre de 2014 Colpensiones reconocio a Jorge Enrique
Marciales Heshusius una pension de vejez a partir del 17 de abril de 2014, en
cuantia inicial de $2.907.667,00, teniendo en cuenta 1.900 semanas de
cotizacion y un IBL de $3.230.741,00, al que aplico una tasa de reemplazo del
90%, con arreglo a las previsiones del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 de ese mismo arvio, como beneficiario del régimen de transicion (fls.
4 a 6).

Segun lo precedente, es claro que para la obtencion del IBL se debe acudir a lo

previsto en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, esto es, con “el promedio de los
salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) arios anteriores al
reconocimiento de la pension” 0 toda la vida por tener mds de 1250 semanas de

cotizacion.

Bajo este entendido, considerando que las pretensiones de la demanda se centran

en la determinacion del IBL tomando en consideracion lo cotizado en toda su vida
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laboral, procede esta Colegiatura a efectuar las operaciones aritméticas
pertinentes con apoyo del grupo liquidador designado por el Consejo Superior de
la Judicatura, teniendo en cuenta para el efecto el reporte de semanas cotizadas
obrante en el C.D. de folio 121, en el cual se refleja que el IBL del actor durante
toda su vida laboral, indexado al ario 2014, asciende a $4.343.786,91, que al
aplicarle una tasa de reemplazo del 90% arroja una mesada en cuantia inicial
para el ario 2014 de $3.909.408,22, suma que resulta superior a la reconocida por
Colpensiones en la Resolucion GNR 306266 del 2 de septiembre de 2014;

resultando procedente la reliquidacion peticionada por el promotor de la Litis.

Ahora, previo a cuantificar el retroactivo adeudado sobre las diferencias
pensionales causadas, se hace preciso estudiar la excepcion de prescripcion

propuesta por la entidad de seguridad social accionada.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por regla general las acciones emanadas de las leyes laborales prescriben en 3
anos que se cuentan desde que la obligacion se hizo exigible, presentdandose el
fenomeno de interrupcion previsto en los articulos 488 del Codigo Sustantivo del
Trabajo y 151 del CPT y SS, dicha interrupcion extrajudicial, es por una sola vez
mediante un simple reclamo escrito del trabajador o quien alegue el derecho en
su favor, lo que viene a generar desde su presentacion un nuevo conteo del
plazo prescriptivo. Ahora, cuando de quien se pretende ciertos derechos sociales
es una entidad publica, es necesario realizar la reclamacion administrativa tal
como lo exige el articulo 6° del CPT y SS, de donde se derivan dos situaciones:
una, la interrupcion de la prescripcion y otra, la suspension de la prescripcion.
Asl, que el término prescriptivo empieza a contarse nuevamente una vez
vencido el hecho que da lugar a la suspension, esto es, el vencimiento del plazo
de un mes que tiene la entidad para contestar o cuando se da contestacion antes
de este plazo, o cuando efectivamente da contestacion al reclamo después de
vencido el plazo de un mes segun lo ha adoctrinado la Corte Constitucional (ver
sentencia C-792 de 2006). Igualmente, debe puntualizar esta Sala que el
termino de prescripcion solo puede empezar a contarse una vez el derecho es
exigible, esto es cuando se cumplen los requisitos necesarios para acceder al
mismo y el interesado debe elevar la correspondiente solicitud, si la entidad no

la reconoce, tiene el derecho a promover la accion respectiva.
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Acorde con lo anterior, verifica la Sala que mediante Resolucion GNR 306266
del 2 de septiembre de 2014 Colpensiones reconocio a Jorge Enrique Marciales
Heshusius una pension de vejez a partir del 17 de abril de 2014 (fls. 4 a 6); pero
fue solo hasta el 14 de junio de 2018 que el actor reclamo ante la entidad de
seguridad social accionada la reliquidacion de su pension de vejez (fls. 28 a 31),
la cual fue negada a través de Acto Administrativo SUB 193781 del 21 de julio
de 2018 (fls. 33 a 38). De igual manera, debe considerarse que la demanda se
radico el 16 de octubre de 2018 (acta de reparto, fl. 162); por lo que es claro que
se encuentran prescritas las diferencias pensionales causadas con anterioridad
al 16 de octubre de 2015.

CUANTIFICACION DEL RETROACTIVO

Una vez efectuadas las operaciones aritméticas correspondientes, encuentra la
Sala que el retroactivo adeudado sobre las diferencias pensionales causadas entre
el 16 de octubre de 2015 y el 30 de abril de 2021, asciende a la suma de

$87.828.560,22, como a continuacion se detalla:

fecta | Fecha | mremento| Valor mesada | Mestda | pyorencia | (N | suno

01/01/14 | 31/12/14 | | 949 $ 3.909.408,22 | § 2.907.667,00| $ 1.001.741,22| 0,00 PRESCRITOS
16/10/15| 31/12/15 | 3 66% $4.052.493,00| $3.014.087,61| $1.038.405,39| 3,50 $ 3.634.418,9
01/01/16 | 31/12/16 | ¢ 779 $4.326.847,00| § 3.218.141,34| § 1.108.705,66| 13,00 $14.413.173,5
01/01/17 | 31/12/17 | 5 759 $4.575.641,00| $ 3.403.184,47| $1.172.456,53| 13,00 $ 15.241.934,9
01/01/18 | 31/12/18 | 4 09% $4.762.785,00| $3.542.374,72| $1.220.410,28| 13,00 $ 15.865.333,7
01/01/19 | 31/12/19 | 3 189 $4.914.242,00| $ 3.655.022,23| $1.259.219,77| 13,00 $ 16.369.857,0
01/01/20 | 31/12/20 | 3 809 $ 5.100.983,00| §3.793.913,08| $ 1.307.069,92| 13,00 $ 16.991.909,0
01/01/21 | 30/04/21| ;1 609 $5.182.599,00| $ 3.854.615,69| $1.327.983,31| 4,00 $ 5.311.933,3

Total retroactivo diferencias pensional $ 87.828.560,22

Para tal efecto, se autorizan los descuentos que por los aportes en salud debe
asumir el pensionado con el fin de no alterar el correcto funcionamiento de la
seguridad social (CS] sentencia SL 6472 del 21 de mayo de 2014, reiterada en la
SL 6446 del 15 de abril de 2015).

INTERESES MORATORIOS

Debe precisar la Sala que ha sido posicion reiterada la procedencia de los

intereses moratorios cuando la pension es reconocida con aplicacion del régimen
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de transicion y tiene su origen o fuente legal en los reglamentos del Instituto de
Seguros Sociales, con arreglo en lo previsto en el articulo 31 de la ley 100 de 1993,
como acontece en el presente asunto; tal como se explico en sentencia del 15 de
mayo de 2008, radicacion 33233, al reiterar las sentencias de 24 de febrero
de 2005, radicacion 23759, reproducida luego en la de 14 de agosto de
2007, radicacion 29739.

Ahora, sobre la causacion de los intereses moratorios el articulo 141 de la ley 100
de 1993, dispone:

“A partir del 1° de enero de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas
pensionales de que trata esta ley, la entidad correspondiente reconocerd y pagara al
pensionado, ademads de la obligacion a su cargo y sobre el importe de ella, la tasa
mdxima de interés moratoria vigente en el momento en que se efectiie el pago.”

La procedencia de intereses moratorios en casos de controversia pensional, es
indiscutible por la situacion de vulnerabilidad que cobija este sector especifico,
razon por la cual el ordenamiento juridico por medio de la propia constitucion
seniala que “Fl Estado garantiza el derecho al pago oportuno...de las pensiones legales” y a la
proteccion especial que la constitucion da al trabajo, que es de donde los
pensionados derivan su derecho (art. 25 CP). Por tanto, cuando se reconoce y
paga tardiamente la pension, o cuando se otorga de manera incompleta dando
lugar a un reajuste pensional, como en el caso que nos ocupa, dado que el
promotor de la accion viene reclamando la reliquidacion de su pension y la
entidad demandada se ha negado a su reconocimiento, procediendo a ordenarlo
a través de este proceso, resulta viable ordenar el pago de los intereses

moratorios sobre las diferencias pensionales adeudadas.

Asi, como el actor reclamo el reconocimiento de su pension de vejez el 21 de
abril de 2014, segun se observa a folio 4 del plenario (fl. 4), es claro que solo
puede hablarse de mora en el pago de las diferencias pensionales a partir del
22 de agosto de 2014, esto es, vencidos los cuatro meses que tenia la entidad de
seguridad social para resolver, conforme lo previsto en el articulo 9° de la ley
797 de 2003; sin embargo, no puede pasarse por alto que aquellos intereses
moratorios causados con anterioridad al 16 de octubre de 2015 se encuentran
afectados por el fenomeno prescriptivo; por lo tanto, su reconocimiento solo
procede a partir de esta ultima fecha, sobre las diferencias pensionales

adeudadas, y hasta que se acredite el pago de la obligacion.
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En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd,
D.C., Sala Tercera de Decision Laboral, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Revocar la sentencia consultada para, en su lugar, condenar a la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones a reconocer y pagar la
reliquidacion de la pension de vejez otorgada a Jorge Enrique Marciales
Heshusius, teniendo en cuenta como monto de la mesada inicial a partir del 17 de
abril de 2014 la suma de $3.909.408,22.

Segundo.- Declarar prescritas las diferencias pensionales causadas con
anterioridad al 16 de octubre de 201 5.

Tercero.- Condenar a Colpensiones a reconocer y pagar al accionante la suma de
$87.828.560,22, correspondiente al retroactivo sobre las diferencias pensionales
causadas entre el 16 de octubre de 2015 y el 30 de abril de 2021, y las que en lo
sucesivo se generen; autorizando a la demandada a realizar los descuentos con
destino al sistema de seqguridad social en salud.

Cuarto.- Condenar a Colpensiones a reconocer y pagar al actor los intereses
moratorios causados a partir del 16 de octubre de 2015, sobre las diferencias
pensionales adeudadas, y hasta que se acredite el pago de la obligacion.

Quinto.- Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta. Las costas de primer

grado estaran a cargo de la demandada.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE JORGE ENRIQUE BARRETO YEPES CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS

En Bogota, D.C., a los veinte (20) dias de mayo de dos mil veintiuno (2021), siendo
las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora serialados por auto anterior para llevar
a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la declara

abierta en asocio de los demads magistrados que integran la Sala.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal de los recursos de apelacion interpuestos por las
demandadas contra la sentencia proferida el 29 de julio de 2020, por el
Juzgado Veintidos Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la
referencia, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y que afectan a

Colpensiones.
ANTECEDENTES
DEMANDA
Jorge Enrique Barreto Yepes, por intermedio de apoderado judicial, demando a

Colpensiones, Porvenir S.A. y a Colfondos S.A., para que se declare la nulidad de

su traslado al RAIS, dada la omision de las AFP accionadas en su deber de
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informacion. En consecuencia, se condene a Porvenir S.A. y a Colfondos S.A. a
trasladar a Colpensiones todas las cotizaciones y rendimientos financieros
contenidos en su cuenta de ahorro individual. De igual manera, se condene a lo

que resulte probado ultra y extra petita, y al pago de las costas.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados de folios 58 a 63 del
expediente, en los que en sintesis se indica que: nacio el 23 de febrero de 1961;
actualmente cuenta con 1.154 semanas de cotizacion; en febrero de 1987 inicio
a realizar aportes al ISS; en mayo de 1994 fue abordado por un asesor de
Colfondos S.A. quien lo persuadio, con informacion errada y sin ningun tipo de
asesoria profesional en la materia, para que realizara el traslado de régimen
pensional; dicho asesor le infundio miedo diciéndole que el ISS se acabaria y
todos sus aportes se perderian, también le informo que le seria mds conveniente
para su futuro trasladarse al RAIS; el asesor de la época no le realizo una
proyeccion pensional; en mayo de 2003 se traslado a Porvenir S.A.; el 19 de
octubre de 2018 solicito ante Colpensiones el traslado de régimen pensional,

obteniendo respuesta negativa ese mismo dia.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por
Colpensiones en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones
formuladas (fls. 126 a 162); en cuanto a los hechos acepto la fecha de
nacimiento del actor, la reclamacion presentada por éste y la respuesta
negativa obtenida; sobre los restantes manifesto que no le constan. Como
medios de defensa propuso las excepciones que denomino descapitalizacion del
sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima
media con prestacion definida, 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.

Por su parte, Colfondos S.A. contesto oponiéndose a los pedimentos de la
demanda (fls. 107 a 123); frente a los hechos acepto las fechas de nacimiento
del actor y del traslado de régimen pensional; sobre los restantes manifesto que

no son ciertos o no le constan. Propuso las excepciones que denomino
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inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena
fe, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de
ahorro individual con solidaridad, prescripcion de la accion para solicitar la

nulidad del traslado, y la innominada o genérica.

A su turno, Porvenir S.A. se opuso a las pretensiones de la demanda (fls. 188 a
216). No acepto los hechos planteados. Propuso las excepciones que denomino
prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por

ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, y buena fe.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado
por la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (C.D. fl. 316) en la que declaro ineficaz
el traslado de régimen pensional efectuado por el demandante, con destino a
Colfondos S.A., el 21 de abril de 1994, incluidos los traslados entre AFP.
Condeno a Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones los valores correspondientes
a cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracion. Condeno a
Colfondos S.A. a trasladar a Colpensiones los dineros recaudados por concepto
de gastos de administracion. Condeno a Colpensiones a recibir los dineros
traslados y a actualizar la historia laboral del demandante. Declaro no
probadas las excepciones propuestas; condenando en costas a las AFP

demandadas.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision del a quo, las demandadas Colpensiones y Porvenir
S.A. Iinterponen recursos de apelacion, asi: Porvenir S.A. argumento que
Colfondos S.A. cumplio con su deber de informacion, tal como estaba vigente en
el ario 1994. Agrego que el actor es una persona profesional (Ingeniero) con
condiciones académicas para entender las implicaciones de su decision, y que no
cumplio con su obligacion como consumidor financiero de informarse sobre
tales implicaciones. Indico que el accionante ratifico su voluntad de permanecer
en el RAIS al realizar traslados entre administradoras y que el desconocimiento

de la ley no es excusa. Dijo que en el arnio 1994 no existia norma que
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contemplara la ineficacia del traslado en casos de omision en el deber de
informacion, y que siempre ha actuado de buena fe. Anadio que no es
procedente devolver los gastos de administracion, ya que estos se causaron por
la buena administracion de los recursos contenidos en la cuenta de ahorro
individual, generando importantes rendimientos financieros; y en el caso de las
primas del seguro previsional, las mismas ya fueron trasladadas a las
aseguradoras. Por ultimo, afirmo que la prescripcion si es aplicable en el
presente asunto, pues la ineficacia del traslado no esta directamente
relacionada con el derecho pensional y, en todo caso, si debe declararse frente a
la devolucion de gastos de administracion y las primas de seguro previsional.

Argumentos reiterados en los alegatos presentados en esta instancia.

Por su parte, Colpensiones aseguro que no es posible aplicar la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia al presente caso, toda vez que la motivacion de
la demanda es el inconformismo del actor frente al monto de su mesada
pensional. Dijo que la declaratoria de ineficacia del traslado generaria una
descapitalizacion en el RPMPD y que el demandante no cumplio con el principio
de solidaridad, ya que en la mayoria de su historia laboral no cotizo con
Colpensiones. Por ultimo, sefialo que el accionante se encuentra inmerso en la

prohibicion de traslado prevista en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003.

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los
puntos de inconformidad planteados por las demandadas en sus recursos de
apelacion, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y que afectan a

Colpensiones.

ACLARACION PREVIA

Previamente, la Sala considera necesario referirse a una de las inconformidades
planteadas por Colpensiones en su recurso, que no es otra que la referente a la
restriccion de traslado de la parte demandante, debido a que insiste que el mismo
no resulta procedente por cuanto a la fecha el actor no cumple con la edad
requerida para poder retornar al RPMPD conforme los pardametros del literal e,
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2° de la Ley 797
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de 2003, asistiendole razon en tal aspecto al ser un hecho indiscutible que en la
actualidad el demandante cuenta con 60 arios de edad, acorde con la informacion
consignada en su historia laboral (fl. 22); sin embargo, la Corporacion recuerda
que lo que se debate en el sub examine es la nulidad o ineficacia del traslado
realizado el 21 de abril de 1994, diferente a la procedencia del traslado de
régimen cuando no se cumplen con los mandatos legales sobre estos temas, por lo

que no es de recibo este argumento de Colpensiones.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN

Como antesala al andalisis del problema juridico planteado, se debe serialar que en
casos como el aqui propuesto opera el principio de la carga dinamica de la
prueba, esto es, que la parte a quien se le facilite probar los hechos debatidos o se
encuentre en mejores condiciones de suministrar la prueba, es quien tiene esta
carga procesal, contrario a la regla general de onus probandi incumbit actori; que
si bien es un principio universal, lleva consigo en muchos casos injusticia, en tanto
que impone una carga imposible de cumpliv, cuando quien la tiene no la
suministra por astucia, aprovechandose del rigor de la norma, desconociendo que
la finalidad del proceso es obtener la verdad de los hechos debatidos sin importar
quién proporciona la prueba, ni quién sea el litigante mas habil. Es asi que, en
situaciones como las aqui controvertidas, es la AFP demandada quien tiene la
carga de probar que efectivamente al afiliado se le dio toda la informacion veraz,
pertinente y segura de cudles eran las condiciones de su eventual pension en el
RAIS, al ser la administradora la que tiene la informacion sobre el particular, al
haber sido la que impulso el traslado de régimen pensional, como se verd mds

adelante.

Igualmente, debe considerarse que una manifestacion del tipo “las AFP accionadas
omitieron cumplir con su deber de informacion”, es un hecho indefinido negativo que
invierte la carga de la prueba hacia la demandada. Sobre el particular, el inciso
cuarto del articulo 167 del CGP enseria que 'las afirmaciones o negaciones indefinidas no
requieren prueba', en los segundos se trata de hechos que por su cardcter fdctico
ilimitado hacen imposible su prueba para la parte que los aduce. Las negaciones o
afirmaciones indefinidas no envuelven proposiciones que puedan ser
determinadas por circunstancias de tiempo, modo o lugar. La imposibilidad logica

de probar un evento o suceso indefinido radica en que no habria limites a la
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materia o tema a demostrar. Ha dicho la Corte Suprema de Justicia que, en el
caso de las negaciones, éstas no pueden demostrarse, no por negativas, sino por

indefinidas.

Acerca del derecho de informacion a cargo de la AFP para la validez del traslado
de régimen pensional la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
en la sentencia del 9 de septiembre de 2008, radicacion 31989, criterio que fue
ratificado en la sentencia 18 de octubre de 2017, radicacion 46292, en sentencia
del 10 de abril 2019, rad. 56174, y en sentencia de 14 de agosto de 2019, rad.
76284, explicito que:

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio autonomo propiedad de los
afiliados, segun lo prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la ley radica en ellas el
deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen
desde las etapas previas y preparatorias a la formalizacion de su afiliacion a la
administradora.

Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar
mediante instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que
resulten confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros
de prevision para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte
prematura.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la vesponsabilidad
profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que, por
ejercerse en un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses
publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de
estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre
particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que
taxativamente le serialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto
656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds
todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo
manda el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que fuere
su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica
vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de
las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la
transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
dfiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar
entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella
tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que
cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la
eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el
deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una opcion que claramente le perjudica.”
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Bajo los anteriores derroteros, los requisitos que establece la maxima
corporacion para la validez de traslado de régimen pensional, se centran
unicamente al deber de informar que tiene la AFP al afiliado, sin distingos de
que éstos tengan o no algun beneficio adicional al momento del reconocimiento
pensional, expectativa de la pension de vejez, conocimientos especializados o
determinado tiempo en dicho régimen, en tal sentido la Sala procedera a
analizar los medios probatorios allegados al proceso. Ya que lo que se debe
analizar es la informacion que debio dar la AFP Colfondos S.A., al momento del
traslado del régimen pensional acaecido el 21 de abril de 1994. Precisando que
unos son los principios que orientan el derecho del trabajo y la seguridad social,
articulos 48 y 53 de CP y 1° y ss del CST, y otros los que informan el derecho

comun.

Bien, el demandante al absolver interrogatorio de parte afirmo que es Ingeniero
Quimico; que en mayo de 1994 trabajaba en Bavaria, hasta donde llegaron
unos asesores de Colfondos quienes, en una reunion grupal, le dijeron que los
dineros que quedaran de su pension podrian ser heredados, que el fondo
privado erva mas estable, que el ISS se iba a acabar y que en el RAIS su mesada

pensional seria buena.

El Representante Legal de Colfondos S.A., al absolver interrogatorio de parte,
aseguro que la unica prueba de la informacion brindada al demandante es el

formulario de afiliacion.

La Representante Legal de Porvenir S.A. al absolver interrogatorio de parte

indico que no cuenta con prueba de la informacion brindada al accionante.

Una vez examinado el acervo probatorio, en su totalidad, debe indicarse que en
el caso objeto de estudio no obra medio de conviccion alguno que demuestre que,
efectivamente, la AFP Colfondos S.A., al momento de acoger como afiliado al
actor, le hubiese suministrado informacion veraz, clara, precisa y detallada sobre
las consecuencias de su traslado a un fondo privado, situacion que constituye
omision de su deber de informacion, en los términos seralados en la
Jjurisprudencia antes citada, por el contrario, se concluye que en su emperio de
atraer dfiliados, los asesores o promotores de la AFP que logro la vinculacion del

demandante, no constataron que la informacion brindada al momento de
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analizar la posibilidad de traslado, fuera veridica y suficiente para tomar una
decision consciente del riesgo y las eventualidades que influyen en el

cumplimiento de la obligacion pensional.

Lo anterior, se reitera, configura una anomalia de tal grado que hace ineficaz el
traslado y por tanto justifica la declaracion de nulidad del traslado de régimen
pensional, sin que la sola suscripcion por parte del demandante de la solicitud
de vinculacion visible a folio 125 del expediente y la ausencia de tacha o
desconocimiento de dicho documento permita desvirtuar tal conclusion, pues la

constancia inserta en la misma conforme a la cual “declaro bajo juramento que
realizo en forma voluntaria, libre y sin presiones la escogencia del régimen de ahorro individual

con solidaridad” no acredita el cumplimiento de las obligaciones exigibles de la
AFP Colfondos S.A., conforme a lo analizado y no condensa lo que realmente se
dio previo al traslado de régimen pensional. Percatese que alli no se hace

mencion en lo mds minimo al derecho de informacion a cargo de la AFP.

Incluso, de la revision de la solicitud de vinculacion o traslado al fondo de
pensiones obligatorias de folio 125 se advierte que dicha administradora ni
siquiera informo al actor de su derecho de retracto, consagrado en el articulo 3°
del Decreto 1161 de 1994, el cual concede al afiliado la posibilidad de dejar sin

efecto su seleccion, ya sea de régimen pensional o de administradora, “dentro de
los 5 dias hadbiles siguientes a la fecha en la cual aquél haya manifestado por escrito la

correspondiente seleccion (...)” por lo que no puede utilizarse como defensa la
omision en el ejercicio de una facultad legal que no le fue advertida por la

entidad que debia suministrarle tal informacion.

Tampoco son de recibo para la Sala los argumentos relativos a que, dado el
nivel profesional que ostenta el demandante, no puede predicarse una situacion
de engario al momento de la afiliacion, con ello nada se garantiza con el grado
de conocimiento profesional del afiliado, cuando es un lego respecto de los

temas pensionales.

Aunado a lo anterior, es claro que el deber de informacion ya se encontraba

estipulado en el art. 12 del Decreto 720 de 1994, en cuyos términos:

“Articulo 12. OBLIGACION DE LOS PROMOTORES. Los promotores que empleen las
sociedades administradoras del sistema general de pensiones deberdn suministrar
suficiente, amplia y oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la
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promocion de la afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones a
las cuales tenga derecho el afiliado.

Igualmente, respetaran la libertad de contratacion de seguros de renta vitalicia por
parte del afiliado segun las disposiciones pertinentes.”

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

2071 de 2015, lo cual no ocurrio en el caso que nos ocupa.

Ahora, un punto importante en el presente caso es que, cuando una persona
firma un formulario de vinculacion o traslado a un determinado fondo de

pensiones, independientemente de si es o no beneficiario del régimen de

transicion, debe demostrarse que se le suministro una informacion clara, precisa y
detallada en relacion con las desventajas o beneficios que acarrea trasladarse de
un régimen pensional a otro, porque lo que se protege es el designio del afiliado
de pensionarse conforme a las reglas establecidas para el régimen pensional por
el que opto en aras de construir su derecho, el cual debe ser, obviamente, en

mejores condiciones.

Se debe, asimismo, serialar que, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre
de la jurisdiccion ordinaria en la especialidad civil', el efecto de la declaracion
de nulidad es retrotraer la situacion juridica a aquel estado mas probable en
que se hallaria si el acto o negocio juridico no hubiera existido, es decir con
ineficacia ex tunc (desde siempre), o desde el momento mismo en que el acto
nulo tuvo su origen (art. 1746 CC). Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion
al RAIS, esta declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no haber
pertenecido al régimen de ahorro individual con solidaridad debiendo restituirse
las cosas a su a su estado original; sin que pueda darsele ningun tipo de validez al
movimiento entre administradoras del RAIS; asimismo, trae aparejada la
devolucion de los dineros descontados por la AFP por concepto de gastos de

administracion, asi como los rendimientos generados y las sumas destinadas al

I corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencias SC9184-2017 y SC13021-2017, de 28 de junio y 25 de
agosto de 2017, respectivamente.
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seguro previsional pues, como ya se dijo, la consecuencia de la declaratoria de
nulidad es, precisamente, restarle cualquier efecto al contrato celebrado entre la
administradora de pensiones y el demandante, por lo que no es de recibo la tesis
planteada por Porvenir S.A. en su apelacion, en relacion a que no hay lugar a
devolver los dineros descontados por concepto de gastos de administracion y las
sumas destinadas al seguro previsional dado que su gestion se encontraba
amparada bajo las previsiones de la Ley 100 de 1993, generando altos
rendimientos; y es que es apenas natural que se devuelvan todos los dineros
aportados y generados en el RAIS para que pueda retrotraer el estado de

dfiliacion del demandante.

Tampoco son de recibo las explicaciones traidas por las accionadas relativos a
que la ignorancia de la ley no es excusa y que el actor no cumplio su deber
como consumidor financiero, ya que como se indico en la jurisprudencia antes
citada, la labor desarrollada por las Administradoras de Fondos de Pensiones
concierne a los intereses publicos, de conformidad con lo establecido en el
articulo 48 superior, en concordancia con la proteccion especial que la
constitucion da al trabajo, que es de donde los pensionados derivan su derecho
(art. 25 CP), por lo que las obligaciones de las AFP se miden con un rasero
diferente al de las contraidas entre particulares y, por tanto, con mayor
rigurosidad en tanto al deber de informacion que se le debe suministrar al

afiliado.

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad del
traslado implica para Colpensiones como administradora del régimen de prima
media, que deba mantener la afiliacion del accionante como si no se hubiera
realizado el traslado de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas
trasladadas por las AFP accionadas, incluidos los gastos de administracion, los
rendimientos generados y lo descontado por concepto de seguro previsional, lo
que a su vez garantiza la financiacion de la pension sin que existan detrimentos
de la cosa administrada, por ello se ordena la devolucion total de los aportes
junto con sus rendimientos, sin lugar a descuentos, como acertadamente lo
concluyo el a quo. Al respecto, no puede perderse de vista que el proposito del
legislador al garantizar los derechos en un marco de sostenibilidad financiera
presupone acabar con *“desequilibrios pensionales”, entendiendo por tales los que

exigian menos cargas pero otorgaban mayores beneficios, sin una justificacion
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aparente; circunstancia que no se configura en el sub examine, toda vez que la
declaratoria de nulidad o ineficacia de traslado de ninguna manera implica que
el accionante pueda acceder a las prerrogativas prestacionales del régimen de

prima media con una menor carga contributiva.

Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar al demandante en el momento de su traslado, se confirmard la decision

apelada y consultada.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion la Sala advierte que
el articulo 48 de la Carta Politica, define a la seguridad social como un derecho
irrenunciable regido por el principio de progresividad, de modo que, estando en
Juego un tema de tal trascendencia como el régimen pensional aplicable al
demandante y, de contera, los requisitos para acceder al reconocimiento de un
derecho pensional, en ultimas, es imprescriptible, por guardar este asunto una
estrecha relacion con la construccion o posibilidad de adquirir el derecho
pensional, tema que de aneja jurisprudencia se ha indicado que es

imprescriptible.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
D.C., Sala Tercera de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE
Primero.- Confirmar la sentencia apelada y consultada.
Segundo.- Costas en esta instancia a cargo de Colpensiones y Porvenir S.A.
Incluyanse en la liquidacion respectiva la suma de $600.000.00 a cargo de cada

una de las apelantes por concepto de agencias en derecho de esta instancia.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.
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