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Bogota D.C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha arriba sefialada,y €n cumplimiento de lo dispuesto

en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunio la Sala

Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA

MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A.
J. CORREA STEER, quien actua como ponente, con la finalidad de

resolver los recursos de apelacién interpuestos por las entidades

demandadas y surtir el grado jurisdiccional de consulta a favor de

COLPENSIONES, contra la sentencia proferida el 27 de enero de

2021, por el Juzgado 3.° Laboral del Circuito de Bogota D. ey ¥

proferir la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié el demandante, que se declare la ineficacia de su
vinculacién al R.A.L.S. con la A.F.P. INVERTIR, hoy PORVENIR S.A,;
consecuencialmente, se ordene a PORVENIR S.A. a trasladar a
COLPENSIONES el saldo total de lo ahorrado en éste fondo privado,
junto con los rendimientos financieros y lo descontado por gastos de
administracion; asi mismo, se ordene a COLPENSIONES a aceptar

los anteriores valores y a recibirlo como su afiliado en el R.P.M.

En lo que interesa a la alzada, manifesté que inicialmente
estuvo vinculado al R.P.M. administrado por el LS.S., hoy
COLPENSIONES; que en agosto de 1995, se trasladé al R.A.LS,,
administrado por INVERTIR S.A., hoy PORVENIR S.A., sin que los
asesores de dicho fondo privado, le indicaran los eventuales riesgos
que podria generar tal traslado, ni le suministraran una informacién
idoénea que lo llevara a tomar una determinacién objetiva, sumado a
que, nunca le realizaron una eventual simulacién del valor de la

mesada pensional que podria tener en el R.A.L.S. y en el R.P.M.

Finalmente, senalé que reclamdé administrativamente a
COLPENSIONES el 24 de septiembre de 2019 (f.° 3 -21).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 10 de febrero de 2020, ordenandose
su notificaciony traslado a las demandadas. (f.° 39).

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, toda vez el traslado del demandante al
R.A.LS. se efectué de maneralibre y voluntaria, ejerciendo su derecho

a la libre escogencia de régimen, sumado a ello, el demandante no



ORD. n.* 003 2020 0005001

demostro la existencia de algun vicio del consentimiento que afecte su

decision de traslado, porlo que el mismo resulta ser totalmente valido.

Propuso como excepciones de mérito, las denominadas la
inoponibilidad de la responsabilidad de la A.F.P. ante
COLPENSIONES en casos de ineficacia de traslado de régimen,
responsabilidad sui generis de las entidades de seguridad social,
sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de
derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (Acto
Legislativo 01 de 2005, que adicioné el Articulo 48 de la Constitucion
Politica), buena fe de Colpensiones, cobro de lo no debido, falta de
causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos juridicos,

inexistencia del derecho reclamado y prescripcion (exp. dig., pags. 1-

16).

PORVENIR S.A., se opuso a todas las pretensiones de la
demanda, en la medida que no existen razones facticas o juridicas que
conduzcan a la nulidad o ineficacia del acto juridico por medio del
cual el demandante se trasladé de régimen pensional. Senald, que
dicho traslado fue completamente valido, ya que estuvo precedido de
una asesoria oportuna, profesional, informada, y ajustada a lo
dispuesto en el Articulo 30 del Decreto 663 de 1993, razon por la cual,

no hay lugar a trasladar suma algunz a COLPENSIONES.

Propuso como excepciones de mérito las de prescripcion,
prescripcion de la accién de nulidad, cobro de lo no debido por

ausencia de causa e inexistencia de la obligaciony buena fe (exp. dig.,

pags. 1 - 28).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardd
silencio. ik 45).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

T
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El Juzgado 3.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 27 de enero de 2021, declaré la ineficacia del traslado del
demandante del R.P.M. al R.A.LS. administrado por INVERTIR S.A,,
hoy PORVENIR S.A., realizado el 4 de agosto de 1995, con efectividad
a partir del 1.° de septiembre de la misma anualidad, razén por la
cual, se entiende vinculado validamente al demandante al régimen
solidario de prima media administrado por COLPENSIONES; ordeno
a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES, todos los valores
que recibié con motivo de la afiliacion del demandante por concepto
de cotizaciones obligatorias, voluntarias, en el evento de haberlas
realizado, bonos pensionales en caso de haber sido redimidos, con
todos los rendimientos financieros e intereses causados, sin

descuento alguno.

Adicionalmente, condené a COLPENSIONES a aceptar el
traslado de los anteriores valores, a activar la afiliacion del
demandante, como si nunca se hubiese trasladado del R.P.M., asi
como a actualizar la informacién de la historia laboral del
demandante en semanas de tiempo cotizado; y finalmente, condeno

en costas a las demandadas.

IV. RECURSOCS DE APELACION

La demandada PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion
para que sea revocada la sentencia proferida por el juez de primera
instancia. Manifesté, que el demandante incumplié con su deber de
diligencia y cuidado, pues solamente se preocupé por su situacion
pensional hasta que se encontré inmerso en la prohibicion de
traslado contempladaen la Ley 100 de 1993, razén por la cual, no
podria beneficiarse de su propia culpa al decretar la ineficacia del

acto de traslado.
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Adujo, que la inconformidad de] demandante con el R.A.LS.
unicamente radica en la diferencia en el monto de su eventual
mesada pensional en cada uno de los regimenes, lo que no es un
incumplimiento de su deber de informacion, pues, la decision de

trasladarse la tomé de manera libre y voluntaria.

Ademas, respecto de la devolucion de los gastos de
administracion, arguyé que los mismos, por mandato legal, tienen
una destinacion especifica que se ha venido cumpliendo durante el
tiempo que el demandante ha permanecido afiliado a ésta A.F.P.,
razén por la cual, ya no se encuentran en su poder, sumado a que,
tal devolucién atenta contra las normas que gobiernan las

restituciones mutuas.

La demandada COLPENSIONES, solicité que se revoque la
sentencia proferida por el a quo en su totalidad, ya que, en primer
lugar, los hechos esbozados en la demanda no resultan consecuentes
con lo que adujo el demandante en su interrogatorio de parte, pues
del mismo, se puede concluir que conocia mas caracteristicas del
R.A.L.S. que las sefnialadas inicialmente en el escrito demandatorio.

Sumado a lo anterior, indicé que desde el momento en que el
demandante efectué el traslado de régimen pensional, fue negligente,
pues sélo pasados 20 afnos se preocup6 por su situacion pensional,
razon por la cual no puede ser premiado con ladeclaracion de nulidad
o ineficacia de dicho traslado, ya que dicha decision afecta
severamente la sostenibilidad financiera del R.P.M., toda vez que el

demandante ya se encuentra inmerso en la prohibicion de traslado

contenida en la Ley 100 de 1993.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,

atendiendo la nueva conformacién de la Sala de Casacion Laboral de

5
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la Honorable Corte Suprema de Justicia, a partir de la providencia
emitida dentro del presente proceso, procede a apartarse del criterio
que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacion
Laboral de 1a Honorable Corte Suprema de Justicia, en las sentencias
de tutela n.° CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412;y CSJ STL
3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como también, a la
postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar Angel Mejia
Amador, en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad.
60722, y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en
virtud de los cuales acato la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de

régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen
pensional del aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por
falta de informacion suficiente, por parte de las administradoras
demandadas. Asi como también, si hay lugar o no, a la devolucién de

los rendimientos y gastos de administracion a Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el
demandante nacié el 12 de enero de 1967 (£.° 23); ii) que se afili6 al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida desde el 9 de abril
de 1985, donde cotizé un total de 4.29 semanas (exp. dig., doc. 3.a.);
iii) y que el 4 de agosto de 1995, se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por INVERTIR S.A., hoy

6
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PORVENIR S.A., conforme al formulario de afiliaciéon y traslado
allegado al proceso (exp. dig., doc. 4.a., pag. 29), donde actualmente

se encuentra vinculado.

El traslado de régimen por vinculacion a una A.F.P., es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objetoy causalicita, asi como el cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio
que la seleccién de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,

quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento

de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que, si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliaciény seleccién de organismos €
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion

respectiva quedara sin efectoy podréa realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores v servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constaraque
la seleccion habia sido libre, espontaneay sin presiones, y el inciso
7.2 del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacién estuviera ‘preimpresa’en el formulario de vinculacion,
de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontaneay
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.
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Asi las cosas, es menester precisar que, de antano, la

jurisprudencia de 1a Sala de Casaci6én Laboral de la Honorable Corte

Suprema de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos
de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional.
Al respecto, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989;
reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011, rad. 31314, dijo:

“Esas particularidades ubican a las Administradoras cn.c'l campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar d‘j' Sforma c_‘ftczc:ntc,‘ 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 ptiblicos, tfmto
desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha drf’ est-tmar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligactones

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

articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirias

especial las de los
s aquellas

todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds toda
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
gestién 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 hosta lu determinacién de las condiciones para el

disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionara sus
interesados una informacién 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 informacién que se ha de proporcionarcon la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo esta, 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 emanaciéon 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 ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes

8
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altemativas, con sus be"?ﬁCiOS e inconvenientes, y atin a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le

perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engario que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacién en que incurrié la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pensién en el
sistema de prima media, su obligacién era la de anteponer a su interés propio
de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas
de cinco arnos, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién a los
sesenta aros, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma,
sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa
en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision
que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de
vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea Yy sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacién veraz y
suficiente, de que esa decisién no tiene tal cardcter st se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrania.”

Ahora bien, frente a la obligacion de brindar informacion, en

sentencia CSJ SL, 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838, la mentada

Corporacion expuso:

“Sequin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informaciona los afiliados o usuarios del
sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién
consciente y realmente libre sobre su. futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambid para
acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién necesana
al de asesoriay buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior
es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluarel

del deber de informacién de acuerdo con el momento histérico

cumplimiento
e un inicio ha

en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desd

existido”.

Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

e T T TRV ST T TIRTI A e s
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rmado en el traslado

“(...) es la demostracién de un consentimiento info tras
dor la conviccion de

de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzga
que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le coﬂes-pc‘)’nde
demostrarla, debe precisarse que si el afiliado alega que no ""-’C‘bw_la
informacién debida cuando se afilié, ello corresponde a un supuesto negatio
que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AF{’ no suministro
informacién veraz y suficiente, pese a que debfa haccrlo,.sc c?acc con ello, que
la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de fas que
depende la validez del contrato de asegu‘ramiento. En ese sentido, tal
afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su contraparte
demostrar que sila brindé, dado que es quien estd en posicién de hacerlo.

(...) no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de Jjusticia, en virtud de la
cual no es dable exigir a quien estd en una posicién probatoria complicada -
cuando no imposible - o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte esta en mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que (i) la
afirmacién de no haber recibido informacion corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; (ii) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mds atin, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de informacién.

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las administradoras de
fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta,
cc?mprenlsible Y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,

ademds, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

. Lﬁdantenor' se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
onsolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximoo no a

10
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penstonarse, dado que la violacién del deber de informacion se predica
frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo. ”

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, M.P. Doctor
Omar Angel Mejia Amador, la cual, como en precedencia se dijo, llevo
a cambiar el criterio que venia sosteniendo el suscrito frente al tema

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratandose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus afiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
descripcién de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

en un lenguaje comprensible y de facil acceso para el afiliado.”

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de
la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacion
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si
el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicion, o tenia una

expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacion

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, en el
expediente digital, documento ntumero 4.a., pagina 29, se avizora el
formulario que el demandante suscribié el 4 de agosto de 1995, con
la A.F.P. INVERTIR S.A., hoy PORVENIR S.A,, el cual, si bien refiere
que la decision se adopté librey voluntariamente, esa sola afirmacion,
no acredita que en efecto se le haya suministrado la informacién

oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de

la Corte Suprema de Justicia.

11
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Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, 8 may.
2019, rad. 68838, expuso:

“...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadfzs
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, talcs'como l-a
afiliacién se hace libre y voluntaria”, “se ha efcc_mado libre, csp.ontanea y sin
presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o'ascvcraFtorlcs, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo

. . . ”
acreditan un consentimiento, pero no informado.

Y en la accion de tutela, arriba citada, la cual llevo a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“lLa Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcién del formulario de afiliacién no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacién que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo ?7 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Organico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-201 9, expreso:

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las

afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes

para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo
sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. (...) ™!

Ahora bien, en lo que respecta a los argumentos esgrimidos por
los apelantes, referentes a la falta de vicios en el consentimientoen
el negocio celebrado entre el actor y el fondo de pensiones, es
menester precisar que ‘la reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271y 272
L. 100/ 1993) a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo
efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacién, debe abordarse
desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas

(vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero
recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma
de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la

existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador

! CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
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expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacién se ve afectado cuando
no ha sido consentido de manera informada.

(...) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que
su alegacién de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de algunas
nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la ratificacién de la

parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible sanear

aquello que nunca produjo efectos. ™

Posicion esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, con lo que no

es posible aplicar dicho argumento.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la A.F.P.
accionada que hubiese suministrado informaciéon completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion de su acto, la sancién juridica a ese incumplimiento, es

la ineficacia o la exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado.

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucién de todos los
saldos existentes en la cuenta individual de la actora, entre ellos
cotizaciones, rendimientos y gastos de administracién, que la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ

SL 1421 de 2019, 10 abr. 2C19, rad. 56174, senalo:

“la administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los

valores que hubiere rectbido con motivo de la afiliacién del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la asequradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto

es, con los rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir a su carqgo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pensioén
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorm
individual, ora por los gastos de administraciénen que hubiere incurrido, los

7 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838 13
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cuales seran asumidos porla Administradora a cargo de su propio patrimonio,
siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C."

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, 26 feb. 2020, rad.
70050, indico:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten enque las cosas deben retrotraerse al estado en que
se encontraban con antelacién, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pensién, los rendimientos financieros y los gastos de administracién al
Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada devolver todas las cotizaciones, rendimientos, y gastos de
administracion, pues dichos valores pertenecen al Sistema General
de Seguridad Social.

Finalmente, respecto de la excepcién de prescripcion, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accion de ineficacia de traslado pension

es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «a exigibilidad judicial de la
seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se desprende de
su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado

en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccién ™3, por lo

que acertada resulta la decision de primer grado.

Por todo lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones, a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizdo el demandante de
COLPENSIONES a la A.F.P. INVERTIR S.A., hoy PORVENIR S.A. el 4
de agosto de 1995, por lo que esta ultima debera trasladar a la
primera de las entidades mencionadas, todos los aportes, junto con
los rendimientos financieros, y gastos de administraciéon que posea la

demandante en su cuenta. En consecuencia, se CONFIRMARA la
sentencia de primera instancia.

* SL1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019,

14



ORD. n.* 003 2020 0005001

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision LLaboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

D.C., administrando justicia en nombre de la Repuiblica de Colombia
y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 27 de encro de
gota D.C., de

2021, por el Juzgado 3.° Laboral del Circuito de Bo
va de esta decision.

conformidad con lo expuesto en la parte moti
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

TERCERO: Esta sentencia debera ser notificadaa través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Codigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

HES

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superier de Bogotd

Sala Segunda de Decisidn Laberal

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por GILBERTO

GUEVARA ALVARADO contra el FONDO DE PASIVO SOCIAL DE
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA.

EXP. 11001 31 05 004 2019 00727 01

Bogota D.C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno
(2021).

En la fecha arriba sehialada, v en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decrsto n.° 806 de 2020, se reunio la Sala
Segunda de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados,
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO, y DAVID A. J. CORREA STEER, quien actiia como ponente,
con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante, contra la sentencia proferida el 2 de septiembre

de 2020, por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota D

y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié el demandante, que se declarara que el Fondo de
Pasivo Social de los Ferrocarriles Nacionales de Colombia, es la

entidad obligada al pago de su pension.

Consecuencialmente, que se condenara a la demandada a
reconocerle los reajustes previstos en la Ley 6. de 1992, y en el
Decreto 2108 de 1992, con los respectivos reajustes anuales; a lo que

resultare probado ultra y extra petita, y a las costas del proceso.

Sustento6 sus pretensiones, en que sostuvo una relacién laboral
con la extinta empresa Ferrocarriles Nacionales de Colombia, en la
calidad de trabajador oficial, entre el 12 de noviembre de 1979 y el
30 de octubre de 1988, esto es, por 8 afos, 8 meses, y 18 dias; que
fue retirado de la empresa por presentar una pérdida de capacidad
laboral que lo imposibilitaba para desempeniar una labor
remunerativa; que mediante Resolucién n.° 007 de 11 de enero de
1989, la extinta empresa le reconocié una pension de invalidez, a
partir del 1.° de noviembre de 1988, pero que a dicha prestacion
nunca le fueron aplicados los reajustes previstos y ordenados en la
Ley 6.* de 1992, y el Decreto 2108 de la misma anualidad; que solicitd
a la demandada el reconocimiento de dichos reajustes, y que esta se
los neg6é omitiendo las dispos

iciones legales y las orientaciones
jurisprudenciales sobre el particular.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 14 de noviembre de 2019,

ordenandose la notificacion y traslado a la demandada (L™ 32).
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EL FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARILES

NACIONALES DE COLOMBIA, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones del actor. Manifesté, que ha efectuado todos los

reajustes legales a la pension de invalidez del actor, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion, buena
fe, cobro de lo no debido, prescripcion, pago, falta de causa y titulo

para pedir, y compensacion (f.° 30 - 39).

LA AGENCIA NACIONAL JURIDICA DEL ESTADO, guardo

silencio (f.° 68).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia
de 2 de septiembre de 2020, absolvié al Fondo de Pasivo Social de

Ferrocarriles Nacionales de Colombia, de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra; declaré probada la excepcion de

inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido, y no condeno en
costas.

Consideré que el problema juridico a resolver consistia en

determinar si era procedente, o no, erdenar el pago de los reajustes
pensionales, de conformidad con lo previsto en el articulo 116 de la

Ley 6.* de 1992, y en el Decreto 2108 de 1992.

Esgrimi6, que el articulo 116 de la Ley 6.% de 1992, fue declarado
inexequible mediante sentencia C-531 de 1995 pero que en dicha
providencia se aclaré, que la decisién solo tendria efectos hacia
futuro, por lo que los reajustes seguirian teniendo aplicacion respecto

de quienes adquirieron el derecho bajo su vigencia, como seria el caso
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. » : z
: on de invalide
del actor, por cuanto a este le fue reconocida una penst

a partir del 1.° de noviembre de 1988.

17 1 reajuste
No obstante, indico, que no era procedente realizar el reaj

: -ma indica que este
de la pension solicitado, como quiera que la norma n q

: iubilacid 1 orden
Uinicamente opera para las pensiones de jubilacion de
: ¢ i beneficio
nacional, motivo por el cual, no era posible extender dicho
a otras modalidades pensionales, como lo ¢s, la pension de invalidez

que le fue reconocida al actor.
IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte DEMANDANTE, interpuso recurso de

apelaciéon para que fuera revocada la sentencia en su totalidad.

Arguyé, que el actor si cumple con la totalidad de los requisitos
para que le sea reconocido el reajuste pensional establecido en la Ley

6.2 de 1992, y en el Decreto Reglamentario 2108 del mismo afio.

Senald, que el demandante se encuentra disfrutando de una
pension de orden nacional reconocida por la extinta Ferrocarriles
Nacionales de Colombia con anterioridad al 1.° de enero de 1989, la
cual no aplico cuando correspondia, los reajustes previstos en el
articulo 116 de la Ley 6.* de 1992, sumado a que la pensién fue

reajustada en valores inferiores al salario minimo.

Esgrimio, que, si bien la mencionada norma fue declarada
inexequible, mediante sentencia C - 531 de 1995, la misma produjo
efectos hacia futuro, por lo que los reajustes que se generaron bajo
su vigencia constituyen derechos causados, y los mismos pueden ser

reclamados en cualquier tiempo, aunado a que estos, por ser parte

del derecho a la pension, no prescriben.
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Expreso, que la disparidad de reajustes entre las mesadas
pensionales y el salario minimo se configuré con la expedicién de la
Ley 4.* de 1976 ¥ porcentualmente, solo se vino a superar con la

expedicion de la Ley 71 de 1988, por lo que uno de los requisitos de

6. de 1992, es que el pensionado ya estuviese

los reajustes de la Ley
de 1989,

gozando del incremento pensional antes del 1. de enero

como en efecto, sucedio en el presente caso.

Respecto de lo expresado por la a quo, de que los reajustes

pensionales solo son aplicables frente a las pensiones de jubilacion,

arguy6 que el Consejo de Estado, la Corte Constitucional, y la Corte

Suprema de Justicia, han reconocido dicho beneficio con

independencia de la modalidad de la pension, en aras de garantizar

el principio de igualdad.

V. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, y sin causales de
nulidad que invaliden lo actuado, esta Colegiatura procede a resolver
el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, segan
lo previsto en el articulo 66A del Codigo Procesal del Trabajo. La sala

tendra como problema juridico, verificar si a la pension de invalidez

reconocida al actor por el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles de

Colombia, le es aplicable el reajuste pensional previsto en el articulo

116 de la Ley 6.% de 1992.

DEL REAJUSTE PENSIONAL ESTABLECIDO EL ARTICULO 116
DE LA LEY 6.* DE 1992.

El articulo 116 de la Ley 6.* de 1992, dispuso que para
compensar las diferencias de los aumentos de salarios y de las

pensiones de jubilacion del sector publico nacional, efectuados con

5
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anterioridad a 1989, el Gobierno Nacional, dispondria gradualmente
el reajuste de dichas pensiones, siempre que hubiesen sido

reconocidas con anterioridad al 1.° de enero de 1989.

Respecto de la declaratoria de inexequibilidad efectuada sobre
la mentada norma, mediante sentencia C-531 de 1995, debe decirse
que la Corte Constitucional dispuso que, la misma solo tendria
efectos hacia el futuro, y se haria efectiva a partir de la notificacion

del fallo. Asi, en esta oportunidad la Corte aclaré lo siguiente:

“ (..) Esto significa, en particular, que la presente declaratoria de
inexequibilidad no implica que las entidades de previsién social o los
organismos encargados del pago de las pensiones puedan dejar de aplicar
aquellos incrementos pensionales que fueron ordenados por la norma declarada
inexequible. En efecto, de un lado, el derecho de estos pensionados al reajuste es
ya una situacién juridica consolidada, que goza entonces de proteccion
constitucional. Mal podria entonces invocarse una decision de esta Corte, que
busca garantizar la integridad de la Constitucién, para desconocer un derecho que
goza de proteccion constitucional. De otro lado, en virtud del principio de
efectividad de los derechos y eficacia y celeridad de la funcién publica, la
ineficiencia de las autoridades no puede ser una razén valida para desconocer los
derechos de los particulares. Nétese en efecto que tanto el articulo 116 de la Ley
6° de 1992 como el Decreto 2108 de 1992 ordenaban una nivelacién oficiosa de
aquellas pensiones reconocidas antes de 1989 que presentaran diferencias con los
aumentos de salarios, por lo cual seria discriminatorio impedir, con base en esta
sentencia de inexequibilidad, que se haga efectivo el incremento a aquellos

pensionados que tengan derecho a ello.”

Es claro entonces que, son destinatarios del reajuste deprecado
quienes hayan sido pensionados por el Estado, antes del 1.° de enero
de 1989, como es el caso del actor, como quiera que mediante la
Resolucion n.° 007 de 11 de enero de 1989, la extinta empresa
Ferrocarriles Nacionales de Colombia, le reconocié una pension de
invalidez, a partir del 1.° de noviembre de 1988 (f.° 27 - 28). No

obstante, se aclara que la pretension del actor, como bien lo adujo la

6
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a quo, resulta ser improcedente como quiera que la pensién que le

fue reconocida corresponde a una pension de invalidez.

Lo anterior, por cuanto los reajustes solicitados en la demanda,

solo son aplicables respecto de pensiones de jubilacién situacion que

no ocurre en el presente asunto, trayendo a colacion el concepto de
la Sala de Consulta del Servicio Civil del H. Consejo de Estado del 1.°
de marzo de 2000, con radicacion 1233, en la que senalo, en lo que
tiene que ver con la naturaleza de la prestacion material del reajuste
tanto el articulo 116 de la Ley 6.* de 1992, como el articulo primero
del Decreto Reglamentario 2108 de ese mismo afio, se refieren a las
pensiones de jubilacién reconocidas con anterioridad al 9 de enero de
1989, por tanto, no es posible por via de interpretacion, extender el
beneficio a otras modalidades pensionales como las de vejez o
invalidez, incapacidad permanente parcial o pensién sancion, que

tiene regulaciones especiales.

En consecuencia, en virtud de los principios consagrados en los
articulos 27 y 28 del Cédigo Civil, no es viable extender el tenor literal
del articulo 116 de la Ley 6.% de 1992, so pretexto de beneficiarse de

la norma en cita, razén por la cual se confirmara la decision de

primera instancia.

En meérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 2 de septiembre de
2020, por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

acuerdo con lo considerado en la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados, |

DAVID A. J. CORREA STEER
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

AR

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Bogota D.C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno
(2021).

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.® 806 de 2020, se reunié la Sala
Segunda de Decision Labora! del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados,
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO, y DAVID A. J. CORREA STEER, quien actiia como ponente,
con la finalidad de surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor
de COLPENSIONES, y resolver los recursos de apelacion interpuestos
por las partes, contra la sentencia proferida el 16 de julio de 2020,
por el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la

siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 el demandante, que se declarara que es beneficiario
del régimen de transicion, y que tiene derecho a la reliquidacion de la
pension vitalicia de jubilacion, por cumplir con los requisitos
establecidos en el articulo 1.° de la Ley 33 de 1985, y el articulo 45
del Decreto 1045 de 1978, esto es, con el promedio de lo cotizado

durante el Gltimo afio de servicio como trabajador oficial.

Consecuencialmente, que se condenara a Colpensiones a
reconocerle y pagarle la reliquidacion de la pensién, desde la fecha en
que adquirio el estatus de pensionado; las diferencias de las mesadas
pensionales causadas y adeudadas entre la fecha de causacion del
derecho, y hasta la fecha en que se haga efectiva su inclusion en la
nomina de pensionados; los intereses moratorios previstos en el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993, la respectiva indexacién por cada
una de las sumas adeudadas; lo que resultare probado ultra y extra

petita, y las costas del proceso.

Subsidiariamente, solicité que se le reconociera y pagara la
reliquidacion de la pension de jubilacion, conforme a lo establecido
en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, esto es, teniendo en cuenta
el promedio cotizado durante toda su vida laboral, por acreditar mas
de 1250 semanas, o el promedio cotizado durante los tltimos 10 anos

de servicio, en consideracién de todos los factores salariales que

devengo

Como fundamento de sus pretensiones, manifesté que nacio el
25 de enero de 1952, y cumpli6 los 55 afios de edad en el mismo dia
y mes de 2007; que laboré al servicio de la Gobernacion del Casanare

como Trabajador Oficial, en el cargo de ganadero, desde el 18 de
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octubre de 1976 hasta el 30 de diciembre de 2002, por lo que acredita
mas de 20 anos como trabajador oficial; que mediante Resolucion n.”
35751 de 14 de agosto de 2007, Colpensiones le reconocio una
pensién de vejez a partir del 25 de enero de 2007; que el 9 de junio
de 2017, solicité la reliquidacion de la pension de vejez, y que en
Resolucion n.° SUB 201560 de 21 de septiembre de 2017,
Colpensiones le reliquido dicha prestacion, sin tener en cuenta varios

factores salariales, por lo que interpuso los recursos procedentes,

Agrego, que mediante las Resoluciones n.° SUB 235390 de 24
de octubre de 2017, y n.° DIR 20012 de 8 de noviembre del mismo
ano, Colpensiones confirmé en todas sus partes la Resolucion n.°
SUB 201560 de 21 de septiembre de 2017, y que el actuar de la
entidad demandada fue apresurada y carente de objetividad, por

cuanto no habia razon legal que justificara la negacion de su pension.
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 18 de abril de 2018, ordenandose la

notificaciéon y traslado a !z demandada (f.° 72).

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las pretensiones del
actor. Adujo, que los factores salariales que debian tenerse en cuenta
para la reliquidacion de la pensiéon son los contemplados en los
articulos 18 y 19 de la Ley 100 de 1993, y el articulo 1.° del Decreto
1158 de 1994, como quiera que los criterios integrantes del régimen
de transicion son la edad, semanas cotizadas y el monto de la pension,
méas no el ingreso base de cotizacién. Motivo por la cual, no era
procedente que se reliquidara la pension de vejez, con base en los

factores salariales consagrados en el articulo 45 del Decreto 1045 de
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1978, pues el demandante adquirié el estatus de pensionado en

vigencia del régimen de transicion.

Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion,
inexistencia del cobro de intereses moratorios del articulo 141 de la
Ley 100 de 1993, improcedencia de indexacion, cobro de lo no debido,

buena fe de Colpensiones, y prescripcion (£.° 97 - 107).

LA AGENCIA NACIONAL JURIDICA DEL ESTADO, guardé

silencio (f.° 115).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
sentencia de 16 de julio de 2020, condené a Colpensiones al pago del
retroactivo de las diferencias pensionales, en la suma de $4.252.032,
por el periodo comprendido entre el 25 de enero de 2007, y el 8 de
Jjunio de 2014, y al reconocimiento de la indexacién de lo no debido,
hasta que se produzca el pago de la obligacién; declaré no probada la

excepcion de prescripcion, y condend en costas a la demandada.

Consider6, que el problema juridico a resolver consistia en
determinar, si debia determinarse el 1.B.L. de la pension de vejez
reconocida al actor, en aplicacién del articulo 1.° de la Ley 33 de
1985, o de acuerdo con lo consagrado en el articulo 21 de la Ley 100
de 1993, esto es, con sujecién al ingreso percibido por el actor

durante toda su vida laboral, o con el promedio cotizado durante los
ultimos 10 afios.

Esgrimi6, que el régimen comtin de los trabajadores oficiales
establecido en la Ley 33 de 1985, fue modificado por la Ley 100 de

1993, salvo en aquellos aspectos en los que se conservg el régimen
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de transicion, dentro de los cuales no se encuentra el ingreso base de
liquidacion, que debia tenerse en cuenta para determinar el valor de

la mesada pensional, por lo que era claro que para calcular el mismo,

debia tenerse en cuenta la regla prevista en el articulo 21 de ]

a Ley
100 de 1993,

Adujo, que, al efectuar el calculo del ingreso base de liquidacion
del actor, teniendo en cuenta el promedio de los salarios sobre los
cuales cotizé6 durante los 10 anteriores al reconocimiento de la
pension, constato que la cuantia inicial de la pension correspondia a
$684.532, y no a $641.174, que fue la suma que calculada por
Colpensiones, en la Resolucién n.° 35751 de 4 de agosto de 2007,

Igualmente, sefals que mediante Resolucién n.° 201560 de 21
de septiembre de 2017, la entidad demandada reliquidé la pension de
vejez del accionante, a partir de 9 de junio de 2014, en cuantia de
$877.612, y aclaré que, conforme a la liquidacién efectuada por el
juzgado, dicha suma ascendia a $887.697, pero que por ser minima
la diferencia entre una y otra, era claro que no se habian generado
diferencias pensionales a partir del 9 de Jjunio de 2014, como si habia
sucedid con el periodo comrrendido entre el 25 de enero de 2007, y
el 8 de junio de 2014,

IV. RECURSOS DE APELACION

LA PARTE DEMANDANTE, interpuso recurso de apelacién de

forma parcial, contra la sentencia proferida por el a quo.

Arguyo, que pese a estar de acuerdo con la liquidacién elaborada
por el juzgado en cuanto a la indexacion, debia tenerse en cuenta que
la tasa de reemplazo del monto de la pension debia variar al 90%, de

acuerdo con lo consagrado en el Acuerdo 049 de 1990, y en virtud del




ORD. n.’ 006 2018 00149 01

principio de favorabilidad, conforme a lo dicho por la Corte Suprema

de Justicia en sentencia SL-1681 de 2020.

COLPENSIONES, solicité que fuera revocada la sentencia en su
totalidad. Esgrimio, que mediante Resolucion n.” SUB 201560 de 21
de septiembre de 2017, reliquidé la pension de vejez del demandante,
de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, con un LB.L. de
$909.369, y aplicando una tasa de reemplazo del 75%, lo que
finalmente arroj6 una mesada pensional de $877.612, efectiva a
partir de 9 de junio de 2014, por lo que al haber liquidado
debidamente la prestacion, no era procedente condena alguna en su

contra.

V. CONSIDERACIONES

Cumplidos como se encuentra los tramites de la segunda
instancia, sin que se observen vicios de nulidad que invaliden lo
actuado, esta colegiatura procede a resolver los recursos de apelacién
interpuestos por las partes, con sujecion al principio de consonancia
previsto en el articulo 66A del cadigo Procesal del Trabajo de la
Seguridad Social, y a surtir el grado jurisdiccional de consulta en
favor de COLPENSIONES, de acuerdo con lo establecido en el articulo
69 idem. Por cuestiones de método, se estudiara de forma preliminar,

la apelacién interpuesta por la parte demandada.
DEL RECURSO DE APELACION DE LA PARTE DEMANDADA.

Para resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada, y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
ella, la sala tendra como problema juridico verificar si es procedente

la reliquidacion de la pension de vejez pretendida por el demandante.
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Certificacion de Salarios mes a mes, expedido también, por la

Gobernacion del Casanare (f.° 60 - 69); iv) que es beneficiario del

régimen de transicion, por cuanto asi se
n.° 35751 de 2007, con la que el extin

constata en la Resolucién

to I.S.S. le reconocié una
pension de Jubilacioén, a partir del 25 de enero de 2007, por el valor

de $641.174., de acuerdo con lo establecido en la Ley 33 de 1985 (£~
20 - 21); v) que el 9 de junio de 2017, solicité la reliquidacion de la
pensiéon de jubilacién, para que le fuera aplicada una tasa de
reemplazo del 75%; vi) y que mediante Resolucién n.° SUB 201560
de 21 de septiembre de 2017 (f.° 32 - 36), se le reliquidé la pension
de vejez para los afios 2014 y 20185, lo cual fue confirmado mediante

Resolucion n.° 235390 de 24 de octubre de 2017 (f.° 46 - 51).

VERIFICACION LIQUIDACION LB.L. PENSION DE
JUBILACION - LEY 33 DE 1985,

Sabido es, que para efectos de liquidar la pension de jubilacion
que regula el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, se contabilizan los
tiempos exclusivamente servicios en el sector publico, sin que sea
posible la adicién de cotizaciones originadas en servicios particulares
para obtener la prestacion mencionada (CSJ sentencias SL12448-
2015 y SL5201-2018 entre otras), de ahi que no se puedan

contabilizar para este preciso caso las cotizaciones efectuadas con los

empleadores del sector privado.
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Asi las cosas, vale la pena recordar que el régimen de transicion
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, inicamente conservo lo relativo
a la edad, tiempo de servicios o densidad de cotizaciones y el monto
de la prestacion, entendido este tiltimo como la tasa de reemplazo,
pero no el ingreso base de liquidacion de la legislacion anterior que,
como se sabe, quedo gobernado por el inciso 3.7 del articulo 36, o por
el articulo 21 idem, segun el tiempo que le hiciere falta para
pensionarse a la entrada en vigencia del subsistema general de
pensiones (CSJ sentencias CSJ SL4649 y SL17476 de 2014, SL2982
y SL16825 de 2015, y SL7193 y SL8563 de 2016 y CC sentencias C-
258-2013, reiterada en la SU-230-2015). Es decir, por el inciso 3.°
del articulo 36, si a la entrada en vigencia de la Ley 100, al afiliado le
faltaban menos de 10 afios para pensionarse, y por el articulo 21, si

le hacian falta mas de 10 anos.

En este punto, se debe aclarar que fue el mismo legislador quien
establecié que el ingreso base de liquidacion de los beneficiarios del
régimen de transicién estaria regulado por el nuevo modelo pensional
en las disposiciones antes mencionadas y, por lo mismo, no habria
lugar a confrontar mas de una interpretacion frente a norma juridica

que resulta clara al respecto (CSJ 511049 y SL1734 ambas de 2015).

En este caso, al ser el demandante beneficiario del régimen de
transicién, y hacerle falta méas de 10 afos para pensionarse, a la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 para los servidores
publicos (30 de junio de 1995), su IL.B.L. debe ser calculado de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 21 idem, esto es, con el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales habria cotizado
durante los 10 afios anteriores al reconocimiento de la pension, o en
todo el tiempo, siempre que el trabajador haya cotizado 1250

semanas como minimo.

» g ——
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Por otra parte, debe tenerse en cuenta que con la incorporacion
de los servidores Publicos al Sistema de Seguridad Social Integral,
€stos quedaron obligados a efectuar aportes con sujeciéon a los
articulos 13, lit. d) y 18 de la misma normativa, asi como al Decreto
1158 de 1994 (CSJ sentencia SL1157 1-2014), norma esta tilltima que
fijo los factores que integran el salario mensual base para calcular las
cotizaciones al sistema, y que basicamente son: la asignaciéon basica
mensual, los gastos de representacion, la prima técnica cuando sea
factor salarial, las primas de antigliedad, ascensional y de
capacitacion cuando sean factor de salario, asi como la remuneracién
por trabajo dominical o festivo, por trabajo suplementario o de horas
extras, o el realizado en jornada nocturna y la bonificacién por
servicios prestados; incluso antes de la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993, en aquellos eventos en los que los servidores publicos
realizaban cotizaciones a las cajas de prevision social o al mismo
I.S.S., tampoco lo hacian sobre el total de lo devengado, sino bajo los
conceptos salariales que la ley fijaba para el efecto, como en su
oportunidad lo hizo el articulo 3.° de la Ley 33 de 1985, y
posteriormente, el art. 1.° de la Ley 62 del mismo ano, que reformé

dicha disposicién.

Con los argumentos hasta aqui expuestos, seria del caso
proceder a verificar si les calculos efectuados por Colpensiones en las
resoluciones de reconocimiento pensional y reliquidacion, estuvieron
correctos para efectos de establecer el I.B.L., no obstante verificada
la totalidad de la documental aportada al expediente, no existe
informacion suficiente para poder calcular el promedio de lo
devengado en los 10 ultimos anos efectivamente laborados,
contabilizados hacia atras desde el ultimo dia laborado en el sector
publico, (CSJ sentencias SL del 2 jun. y 22 de jul. 2009 rad. 32997 y
35402, SL17136-2014, SL7995, SL9147, SL3794 y 16113 de 2015,
STL5898-2016 y SL10091-2017, entre muchas otras), con inclusion

linicamente de los ciclos efectivamente cotizados y/o laborados sin
9
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2
cotizar por el demandante (CSJ SL7995 y SL9147 ambas de 2015),
en la medida en que se debe saber a ciencia cierta cuales fueron los

salarios v factores salariales causados entre ¢l 1.° de julio de 1995y

el 31 de octubre de 1996, pero en el Certificado de Salarios mes a mes
(formato n.° 3B) expedido por el Ministerio de Agricultura'y Desarrollo
Rural que reposa de £.° 60 a 69, solo se certificaron los devengados
desde el 18 de octubre de 1976 hasta el 30 de junio de 1995, de modo

que no se conocen los ingresos del actor desde julio de 1995 a octubre

de 1996.

La unica informacién con la que se cuenta, es con los salarios y
factores salariales cancelados al demandante, entre enero de 1976,
hasta diciembre de 1995, y con los del periodo comprendido entre el
1.° de noviembre de 1996 al 21 de diciembre de 2002; sin que sea
viable entonces, emitir elucubraciones artificiosas para llegar a ese
conocimiento, y muchos menos imponer de manera arbitraria
determinado monto de salario, incluso aproximado, como I.B.C. para
ese justo periodo, pues no se cuentan con los elementos necesarios

para ello.

Igualmente, observa la sala que la jueza a quo, no dio
explicaciones claras respecto del motivo por el cual, concluyé que al
efectuar el caculo del I.B.L., con el promedio de los factores salariales
devengados por el actor durante los 10 tltimos anos anteriores al
reconocimiento de la pensién, obtuvo un valor de $684.532, es decir,
una suma superior a la que liquidé Colpensiones, en $641.174,
mediante Resolucién n.° 35751 de 14 de agosto de 2007 (f.° 20 - 21),

incumpliendo asi el mandato establecido en el articulo 164 del Cadigo
General del Proceso.

Por lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones invocadas

por el actor, pues es preciso recordar que como principio universal en

10
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Cuestion de la carga Probatoria, quien pretende demandar un derecho

O quien se opone o €Xcepciona, esta obligado a acreditar tal aseveracion
Y a demostrar los hechos que lo generan o aquellos en que se funda,
segun sea el caso (CSJ sentencias SL del 20 mar. 2013 rad. 45120 y
SL del 6 sep. 2012 rad. 37804); sabido es, de vieja data, que nuestra
legislacién procesal ha instituido una serie de obligaciones, derechos,
facultades y cargas atribuibles a todos aquellos que forman los
distintos extremos que componen la relacion juridico-procesal, por lo
que de antemano, quien pretenda acudir ante la administracion de
Justicia en calidad de demandante debe conocer como minimo, las
responsabilidades propias de su condicién, lo que se hace necesario
para imprimir una mayor seriedad, diligencia y presteza a todos los

asuntos conocidos por la jurisdiccion.

DE LA APELACION DE LA PARTE DEMANDANTE.

Resulta necesario precisar, que lo apelado por la parte
demandante, esto es, que se reliquide la pensién del actor, incluyendo
los tiempos de servicios en el sector privado, con el fin de aumentar
la tasa de reemplazo a aplicar, al 90% del [.LB.L., con fundamento en
el Acuerdo 049 de 1990, no fue objeto de las pretensiones de la
demanda, por cuantc en la misma Unicamente se solicits que se
declarara que el actor es beneficiario del régimen de transicion; que
tenia derecho a percibir una pension vitalicia de jubilacién, con base
en el articulo 1.° de la Ley 33 de 1985, y el articulo 45 del Decreto
1045 de 1978, y de forma subsidiaria que se reliquidara la pension
de vejez de acuerdo a lo establecido en el articulo 21 de la Ley 100 de
1993, esto es, con el promedio de los salarios que el actor haya
cotizado durante los 10 afos anteriores al reconocimiento de la

pension (f.° 6 - 19), las cuales fueron debidamente estudiadas por el

a quo al momento de proferir su decision.

11
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En este orden, se estaria frente a una pretension extemporanea,
respecto de la cual esta sala no puede efectuar pronunciamiento

alguno por encontrarse inhabilitada para tal efecto.

De otra parte, observa la sala que el 22 de mayo de 2019, el
juzgado requirié6 a COLPENSIONES, para que dentro del término de
10 dias allegara el reporte de semanas, incluidas las tradicionales,
cotizadas por el demandante, identificado con C.C. 9.651.509 (f.°

116), por cuanto dicha informacion no reposaba en el medio

magnético obrante a f.° 114.

Asi, el dia 26 de junio de 2019, la entidad demandada remitio el
certificado de historia laboral requerido, correspondiente a Victor
Manuel Aguilera Lozano, identificado con la cédula de ciudadania n.°
19438182, esto es, un numero de cédula diferente al del actor, por

cuanto a f.° 70, se observa que el numero correcto de cédula de este

es 9.651.509.

Igualmente, en dicha historia laboral reposa informacion de
semanas cotizadas a empleadores que, no coinciden con los referidos
por el actor en el escrito de demanda, ni con los referidos por el
extinto I.S.S., hoy Colpensiones, en la Resolucion n.° 35751 de 4 de
agosto de 2007, mediante la cual se le reconocié la pensiéon de
jubilacién al actor (f.° 20 - 21); en la Resolucién n.® SUB 201560 de
21 de septiembre de 2017, en la que se ordeno reliquidar la pension
de vejez, a partir del 9 de junio de 2014, para los afios 2014 y 2015
(f.° 32 - 36), y en la Resoluciéon n.° SUB 235390 mediante la cual se
confirmo la Resolucion n.° 201560 de 21 de septiembre de 2017, por
cuanto en todas ellas, aparece reportado como tnico empleador del

actor el Departamento del Casanare.

12
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Asi las cosas, no es claro para esta sala si las 500 semanas que
Solicita e] apoderado de |a parte demandante le sean tenidas en
cuenta para efectos de aumentar la tasa de reemplazo a aplicar, al
90% del ILB.L., con fundamento en el Acuerdo 049 de 1990,
corresponden a las consignadas en la historia laboral que obra a f.°
122, que como ya se dijo, corresponden a una persona diferente al
actor, conducta esta que puede presumirse como de mala fe,
conforme a lo establecido en el literal 1.° del articulo 79 de Caodigo
General del Proceso, por cuanto en el recurso de apelacion se

allegaron hechogs contrarios a la realidad.
Sin costas en las instancias ante Su no causacion.

En mérito de 1o €Xpuesto, la Sala Segunda de Decisiéon Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando Justicia en nombre de 1a Republica de Colombia
¥ por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 16 de julio de 2020,
por el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota D.C., para en su
lugar ABSOLVER 2 COLPENSIONES de todas las pretensiones
incoadas en su contra, de acuerdo con lo considerado en la parte

motiva de esta providencia,

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion. Las

de primera estaran a cargo de la parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

13
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ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

WS

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Repdblica de Colombia
Tridunal Superier de Bogotd

Sala Segunda do Decinidn Laberal

DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por LUZ MARINA
BETANCOURT ANACONA contra LA ADMINISTRADORA

COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

EXP. 1100131 05 0062018 0064601

Bogota D.C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha arriba senalada,y en cumplimiento de lo dispuesto
en el Articulo 15 del Decreto 806 de 2020, se reuni6 la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actua como ponente, con la finalidad de

verel recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante,
por el

resol
respecto de la sentencia proferida el 14 de abril de 2021,

Juzgado 6.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictarla siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se condene a COLPENSIONES, a

pagar el incremento pensional del 14% por persona a cargo,
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retroactivo al dia 14 de diciembre de 2012, asi como al pago de
intereses moratorios contemplados en el articulo 141 de la Ley 100

de 1993, y se indexen las condenas proferidas,

Como fundamento de sus pretensiones, adujo que
COLPENSIONES, le reconocié la pension de vejez mediante la
Resolucion n.® GNR 339943 del 29 de septiembre de 2014, a partir
del 14 de diciembre de 2012, por ser beneficiaria del régimen de
transicion contemplado en el articulo 36 de la ley 100 de 1993, en
concordancia con el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado
por el Decreto 758 del mismo ano; indicd, que convive en unioén libre
con el Senor Mauricio Sierra Quevedo, desde hace mas de 15 anos,
quien depende econémicamente de ella y con quien convive de
manera permanente e ininterrumpida bajo el mismo techo y
compartiendo el mismo lecho; y, que reclamé administrativamente el

dia 3 de agosto de 2018, sin embargo, COLPENSIONES no dio
respuesta a sus pedimentos (f.° 7-14).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Se admitié lademandael 29 de noviembre de 2018, ordenandose

su notificaciony traslado a la demandada (f.° 34).

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones, toda vez que con la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993, los incrementos deprecados perdieron vigencia, ya que la
citada ley no contempladichas prestaciones, ni fueron incluidas en el

régimen de transicion del articulo 36 de la misma ley.

Formulé como excepciones de mérito las de inexistencia del
derecho y de la obligacién, buena fe, imposibilidad juridica para
cumplir con las obligaciones pretendidas, prescripcion de los
incrementos y sus intereses, inaplicabilidad del Decreto 758 de 1990

en los casos de pensionados por régimen de transicion, imposibilidad
2
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juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas, y, no
procedenciade costas en instituciones administradoras de seguridad
social del orden publico (f.* 37 - 53).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, fue

notificada, pero guardé silencio (f.° 36).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

ElJuzgado 6.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 14 de abril de 2021, absolvié a la demandada COLPENSIONES de

todasy cadauna de las pretensionesincoadas en su contray condend
en costas a la demandante.

Para llegar a tal conclusion, indicé que, de acuerdo con la
postura adoptada por la Corte Constitucional con la expedicion de la
SU-140de 2019, los incrementos pensionales por persona a cargo se
encuentran derogados a partir de la expedicionde la Ley 100 de 1993,
salvo para aquellas personas que hubiesen adquirido su derecho
pensional antes del 1.° de abril de 1994, cosa que no sucedi6 en este
caso, pues a la demandantele fue reconocida pension de vejez a partir
del ano 2012.

IV. RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDANTE, interpuso recurso de apelacion para
que la sentencia proferida de primera instancia fuese revocada en su
totalidad, toda vez que cumple con los requisitos exigidos para su
reconocimiento; sumado a que, no es dable aplicar en este caso la
Sentencia SU-140 de 2019, pues la misma fue expedida con
posterioridad a la presentacion de la demanda, y dicha aplicacion
retroactiva vulnera los principiosa la seguridad juridica, buena fe y

favorabilidad.
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V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito magistrado, acogia el
criterio mayoritario de la H. Corte Suprema de Justicia, adoptado en
sentencia SL-29751 de 2005, segun el cual los incrementos
pensionales de que trata el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, no
fueron derogados por el articulo 289 de la Ley 100 de 1993, por lo
que debian entenderse como parte del régimen de prima media con
prestacion definida, en virtud del articulo 31 ibidem. No obstante, al
reexaminarse el tema por los integrantes de la sala, se hace necesario
replantear dicha postura, y acoger en su lugar, la establecida por la
Corte Constitucional en sentencia SU-140 de 2019, por encontrarse
ajustada a los principios de sostenibilidad financiera, solidaridad, y

universalidad, que rigen el sistema general de pensiones.
VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Cadigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra como
problema juridico, el verificar si los incrementos pensionales
previstos en el articulo 21 del Acuerdo n.® 049 de 1990, conservan o

no, su vigencia en el nuevo sistema pensional.

En sentencia SU-140de 2019, la Corte Constitucional concluyo
que los incrementos previstos en el articulo 21 del Decreto 758 de
1990, fueron derogados organicamente a partir de la entrada en
vigencia la Ley 100 de 1993, por lo que es claro que, el referido
articulo no produce efecto alguno respecto de aquellos que hayan
adquirido su derecho pensional con posterioridad a la entrada en

vigencia del nuevo sistema pensional.

Igualmente, se aclaré que, la transformacién sustancial que

sufrio el sistema de pensiones hizo necesario el establecimientode un

régimen de transicion, cuyo fin consistiera en la salvaguarda de la
4
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legitima expectativa de las personas que estaban cerca de adquirir el
derecho principal de pensién, bajo las previsiones del sistema
pensionalanterior, pero que la misma no se hizo extensiva a derechos
accesorios de dicha pension, como es el caso de los incrementos
pensionales, maxime si se tiene en cuenta que éstos no fueron
dotados de naturaleza pensional, porexpresa disposicion del articulo
22 del Decreto 758 de 1990, el cual dispuso que éstos subsistian
mientras perduraran las causas que les dieron origen; asi como el

hecho de que no tienen efecto ultractivo alguno.

De otra parte, la Corte senalé que el reconocimiento de los
beneficios extrapensionales causados con posterioridad a la
expedicion de la Ley 100 de 1993, resulta incompatible con el inciso
constitucional establecido en el articulo 1.°, del Acto Legislativo n.° 1

de 2005, de que “Los requisitos y beneficios pensionales para todas las
personas, (...) seran los establecido por las leyes del sistema general de

pensiones”™.

En este orden, como tales incrementos estan incorporados en
una norma anterior a la Ley 100 de 1993, y son distintos a los
previstos en el nuevo sistema pensional, perdieron toda eficacia de

acuerdo con la norma constitucional citada con antelacion.

Igualmente, dijo la Corte que los incrementos del articulo 21 del
Decreto 758 de 1990, resultan incompatibles con el principio de
sostenibilidad financiera, cuyo fin es que las medidas futuras que se
adopten preserven el equilibrio financiero del sistema general de
pensiones, asi como con el principio de solidaridad, segun el cual, los
recursos del erario publico en el Sistema de Seguridad Social se
aplicaran siempre a los grupos de poblacion mas vulnerable,y el de
universalidad, esto es, la garantia de protecciéon para todas las

personas.

De todo lo anterior, se colige que los incrementos pensionales
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previstos en el articulo 21 del Decreto 758 de 1990, solo podran
reconocérseles a quienes hayan adquirido este derecho antes de la
expedicion de la Ley 100 de 1993, por cuanto con la expedicién de
dicha norma, éstos desaparecieron del ordenamiento juridico en
virtud de su derogatoria organica, asi como que éstos no fueron
protegidos por el régimen de transicion previsto en el articulo 36
tbidem, como quiera que éste se limité a proteger las expectativas
legitimas de quienes estaban cerca de adquirir su derecho pensional,

conforme a los requisitos pensionales consagradas en el sistema
pensional anterior.

Ahora bien, en el presente caso no fue objeto de discusién que
mediante Resolucién n.° 339943 del 2014, COLPENSIONES le
reconocié a la demandante la pension de vejez, a partir del 14 de
diciembre de 2012, de acuerdo con los requisitos previstos en el
articulo 12 del Acuerdo n.° 049 de 1990, por ser beneficiario del

régimen de transicién de que trata el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 (f.° 69 - 72).

Es decir, que la actora venia cotizando bajo el régimen pensional
anterior a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pero no llego
a cumplir con los requisitos necesarios para pensionarse en vigencia
de ese régimen, por cuanto la pensién le fue reconocida en el afio
2012; por lo que, conforme con los lineamientos establecidos en la
Sentencia SU-140 de 2019, no tiene derecho al incremento pensional

del 14%, por conyuge a cargo, establecido en el Decreto 758 de 1990.

En este orden, habra de confirmarse la sentencia consultada,

sin costas en la alzada, ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

D.C., administrando justiciaen nombre de la Republica de Colombia
eNrey

y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 14 de abril de
2021, por el Juzgado 6.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Codigo
Procesal del Trabajoy de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

IR

——— ———— —_——
___———-"_'—__—-— -]

DAVID A. J. CORREA STEER
Pyt
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

M

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

~]




Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogots

Sala Sequnda de Dacisisn Labaral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por SIGIFREDO

ZULUAGA  GUTIERREZ contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES.

EXP. 11001 31 05 006 2018 00769 O1.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno
(2021).

En la fecha arrita senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Diecreto n.° 806 de 2020, se reunidé la Sala
Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados,
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO, y DAVID A. J. CORREA STEER, quien actiia como ponente,
con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante, contra la sentencia proferida el 15 de julio de

2020, por el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota D.C.

Preliminarmente, resuelve la sala NEGAR la solicitud allegada
por la parte actora obrante de f° 119 af.° 120, de que se decreten las

pruebas documentales consistentes en dos certificaciones laborales,
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y recibidos de némina, por cuanto no se dan ninguna de las
circunstancias previstas en el articulo 83 del Codigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, que determina los casos en que el
tribunal puede ordenar y practicar pruebas cuando actiia como juez
de apelacion, ademas de haber sido presentada de forma

extemporanea.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendio el demandante que se declarara que tiene derecho al
pago de la pension de vejez, establecida en el articulo 33 de la Ley
100 de 1993, modificado por el articulo 9.° de la Ley 797 de 2003, y

que Colpensiones debe reconocerle dicha prestacion, a partir del 18
de mayo de 2017.

Consecuencialmente, que se condenara a Colpensiones a
reconocerle y pagarle el retroactivo pensional de forma indexada; los
intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de
1993, a partir del 16 de marzo de 2017; los intereses moratorios
regulados en los articulos 192 v 195 de la Ley 1437 de 2011, a partir

de la fecha de ejecutoria de 1z sentencia que ordene el reconocimiento

de la pension de vejez; lo que resultare probado ultra y extra petita,
las costas del proceso.

Sustent6 sus pretensiones, en que nacio el 10 de mayo de 1955;
que ha cotizado un total de 1.387 semanas en Colpensiones, pero que
en ésta solo aparecen registradas 1.059 semanas, por lo que hace
falta reportar 327.32 semanas; que adquirié el estatus de pensionado
el 10 de mayo de 2017, fecha en la cual cumplié 62 anos de edad;
que en tres ocasiones, solicité a Colpensiones que le efectuara el

calculo actuarial y correccién de la historia laboral, para incluir los
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periodos laborados ante METALPLUS S.A., y que el 6 de enero de
2017, la entidad le manifest6 que dicha empresa no realizo pagos
para los ciclos de 2011/02 a 2016/11, por lo que debia aportar la
documentacion que acreditara la relacion laboral, y que ¢l 2 de marzo
de 2017, la demandada le indico que la empresa solo efectud

cotizaciones hasta noviembre de 2010.

Agrego, que el 17 de mayo de 2017, solicité el reconocimiento de
la pension de vejez, y que mediante Resolucion n.® 93767 de 12 de
junio de 2017, Colpensiones se la negd, con el argumento de que no
cumplia con el requisito establecido en el articulo 33 de la Ley 100 de
1993, de haber cotizado 1.300 semanas, por cuanto en su historia

laboral solo aparecian reportadas 1.059 semanas.
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 6 de noviembre de 2018, ordenandose

la notificacion y traslado a la demandada (f.° 60)

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las pretensiones del
actor. Esgrimié, que,, aunque ¢l demandante cuenta con la edad para
acceder al derecho de la pensién, éste no acredita las semanas
minimas requeridas para el reconocimiento de dicha prestacion, como
quiera que solo tiene 1.055 semanas efectivamente cotizadas. Agrego,
que el actor no es beneficiario del régimen de transicion previsto en el
articulo 26 de la Ley 100 de 1993, pues para el 1.° de abril de 1994

tenia 38 afnos y 349.29 semanas cotizadas.

Propuso las excepciones de inexistencia del derecho y la
obligacién, buena fe, imposibilidad juridica para cumplir con las

obligaciones pretendidas, cobro de lo no debido, prescripcion, €

3
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inexistencia del cobro de intereses moratorios del articulo 141 de la

Ley 100 de 1993 (f.° 63 - 77).

LA AGENCIA NACIONAL JURIDICA DEL ESTADO, guardd

silencio.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
sentencia de 15 de julio de 2020, absolviéo a la demandada de las

pretensiones incoadas en su contra.

Consideré que el problema juridico a resolver consistia en
determinar, si el demandante reunia los requisitos legales para
acceder a la pensién de vejez prevista en la Ley 797 de 2003, por
acreditar la edad legal de 62 afios, el dia 10 de mayo de 2017, y la
densidad de semanas exigidas, con la inclusién de los ciclos que
registraba en mora con el empleador METALPLUS S.A., dentro del

lapso comprendido entre el 1.° de febrero de 201 1, y €l 17 de mayo
de 2017.

Indico, que el demandante reportaba en su historia laboral un
total de 1.059 semanas, y que tinicamente se allegaron al proceso,
los comprobantes de némina emitidos por el empleador METALPLUS
S.A., entre el 15 de octubre y 31 de octubre de 2017, yentreel 1.° de
noviembre y el 15 de noviembre de 2016, lo que equivalia a un total
de 4.29 semanas, por que lo que con la inclusion de las mismas, el

demandante no lograba completar las 1.300 semanas exigidas por la

norma, para la estructuracion del derecho a la pension.

Esgrimio, que si bien se pudo acreditar que el actor arribé a la

edad de 62 anos, el dia 17 de mayo de 2010, no se aportaron al
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plenario los documentos consistentes en la certificacion laboral
emitida por la empresa METALPLUS S.A., y los comprobantes de
némina enunciados en el escrito de demanda, deficiencia esta, que
impedia establecer los periodos realmente adeudados por la empresa

aportante.
IV. RECURSO DE APELACION

LA PARTE DEMANDANTE, interpuso recurso de apelacion para

que fuera revocada la sentencia en su totalidad.

Arguyo, que no le asistia la razon al a quo, de desestimar las

que no se acreditaron los

extremos laborales que el actor laboro con la empresa METALPLUS
te administrativo del actor,

pretensiones de la demanda aduciendo

S.A., por cuanto dentro del expedien
reposa toda la documentacion que, segin la juez de instancia, no fue

aportada al proceso.

Agregé, que dichos documentos también fueron aportados en
que incluso obra dentro del

por METALPLUS S.A., que
presa, desde el 16 de

copia simple con el escrito de demanda, y
plenario una certificacion laboral emitida
da cuenta que el actor laboro para esta em

agosto de 2010, hasta el 17 de mayo de 2017.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, si el demandante logré acreditar la
existencia de un vinculo laboral con el empleador METALPLUS S.A, y

de ser asi, determinar a partir de qué fecha resulta procedente el

disfrute de la pension de vejez.
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DE LA MORA DEL EMPLEADOR.

En reiterada jurisprudencia, el organo de cierre de esta
jurisdiccion ha sostenido el criterio de que el hecho generador de las
cotizaciones al sistema pensional es la relacion de trabajo. Asi, en la
reciente sentencia SL-463 de 2021, la Corte aclar6 que la actividad
efectiva, desarrollada en favor de un empleador, es la generadora de
la obligacion de aportar al sistema pensional a nombre del trabajador

afiliado.

Sobre la mora del empleador y la falta de cobro por parte de las
Administradoras de Pensiones, se ha dicho que estas no pueden
afectar al trabajador para el reconocimiento pensional (CSJ SL2984
de 2015, entre otras muchas), y que para que el empleador sea

condenado a pagar los aportes, “es necesario que existan pruebas
razonables o inferencias plausibles sobre la existencia del vinculo laboral
subordinado, bien bajo la égida de un contrato de trabajo o de una relacién legal

y reglamentaria. Es decir, los periodos que se reclaman al empleador deben tener

sustento en una relacion de trabajo real.” (CSJ SL463 de 2021).

En el caso objeto de estudio, se tiene que el demandante indica
que el empleador METALPLUS S.A., incurrié en mora en los aportes
para el periodo comprendido entre el 1.° de febrero de 2011, y el 17
de mayo de 2017, e indicé en su recurso de apelacion que contrario
a lo afirmado por el a quo, las pruebas que acreditan dicha relacién
laboral, esto es, una certificacion laboral expedida por METALPLUS
S.A., y todos los comprobantes de némina del periodo indicado, si
fueron debidamente aportadas con el escrito de demanda, y obran a
su vez, en el expediente administrativo del actor aportado por

Colpensiones.

No obstante, esta sala, al revisar minuciosamente el expediente,

evidencié que el demandante no enuncié en el acapite pruebas la
6
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referida certificacion laboral, y que si bien si enuncidé los
comprobantes de némina hechos por METALPLUS S.A., no especifico

a que periodos correspondian los mismos (f.° 11)

Igualmente, al verificar los anexos de la demanda se constato
que el actor no aporté la certificacién laboral, y que tnicamente
aporté los comprobantes de némina correspondientes al periodo
comprendido entre el 1.° de noviembre de 2016, y el 15 de marzo de
2016, y del 16 al 31 de octubre de 2016 (f.° 57), y tampoco es cierto,
que tales pruebas obren en el expediente administrativo del actor

obrante a f.° 83.

Ahora bien, con las pruebas efectivamente arrimadas al

plenario, se acredité que, i) el demandante nacié el 10 de mayo de
1995, y que cumplié los 62 anos de edad, el mismo dia y mes de 2017
(f.° 46); i) que en su historia laboral aparecen un total de 1.059
semanas cotizadas (f.° 16 - 19); iii) que mediante Resolucién n.° SUB
93767 de 12 de junio de 2017, Colpensiones nego el reconocimiento
Yy pago de la pension de vejez al actor con el argumento de que,
solamente habia cotizado un total de 7.415 dias, esto es, 1.059
semanas, y que pese haber cumpli los 62 afios de edad el 10 de mayo
de 2017, no logré acreditar el requisitc minimo de semanas de
cotizacion exigido en la articulo 9.° de la Ley 797 de 2003 (f.° 36 - 38),
i) y que dicha decisiéon fue confirmada mediante Resolucién n.°
139001 de 28 de julio de 2017 (f.> 50 - 53).

Cabe resaltar, que en la Resolucién n.° 139001 de 2017, la
demandada indicé que, no se encontraron cotizaciones a nombre del
actor por parte de METALPLUS S.A., para los ciclos 2011/02 a
2017/01, por lo que al presentarse una deuda en el reporte de
semanas de la Historia Laboral, inicié la gestién de cobro pertinente

ante dicho empleador (f.° 51), y en la Resolucién n.° DIR 16731 de 29
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de septiembre de 2017, Colpensiones indico que a la fecha no habia
recibido documentos que demostraran los extremos laborales con el
empleador, por lo que se¢ presumia omision de 1a novedad de retiro
para el ciclo 2011-01, por existir pagos hasta este periodo (.? 49 -
56), lo que se puede corroborar con la historia laboral del accionante

obrante de f.° 16 a 18, y de .° 99 a 105.

Asi las cosas, ante la falta de pruebas razonables o inferencias
plausibles respecto de la existencia del vinculo laboral del actor con
METALPLUS S.A., en los periodos que pretendia fueron tenidos en
cuenta en su historia laboral, para poder acceder a la pension de

vejez, habra de confirmarse la sentencia apelada.
Sin costas en las instancias ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 15 de julio de
2020, por el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

acuerdo con lo considerado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion. Las

de primera estaran a cargo de la parte demandante.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.
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Los Magistrados,

= - e m— .

——
DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

Y

MARCELIANO CHAVEZ AVILA




Repablica de Colombia
Tribunal Superor de Bogota

Sala Quinta de Declsién Lakoral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por PILAR
ACEVEDO OLAYA contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES,
PORVENIR S.A., y PROTECCION S.A.

EXP. 11001 31 05 009 2018 00078 O1.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno
(2021).

En la fecha senalada, y en cumplimiento de la orden impartida
por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia STL3633-2021 y de lo dispuesto en el articulo 15 del
Decreto n.® 806 de 2020, se reunieron los Magistrados que
integraban la Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota D.C., con la finalidad de proferir la

siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante, que se declare la ineficacia del
traslado al R.A.L.S., a través de Porvenir S.A., al no haberle
proporcionado una informacién completa y comprensible acerca de
su traslado, e incumplir con el deber del buen consejo; se declare que
Proteccién S.A. y Porvenir S.A. omitieron su deber de informacion,
por ende, debe estar afiliada al R.P.M.P.D. En consecuencia, se
condene a Protecciéon S.A., a trasladar a Colpensiones, los aportes
cotizados en dicho régimen, y a su vez, a esta Giltima a aceptar dichos
aportes y registrarla como su afiliada sin solucién de continuidad

desde el 13 de abril de 1978 (f.° 63, 64).

Como fundamento factico relevante de sus pretensiones, sefialé
que se afilié al Instituto de los Seguros Sociales el 13 de abril de 1978,
donde aportd 618 semanas; el 16 de diciembre de 1997, se afilié a la
A.F.P. Horizonte hoy Porvenir S.A., no obstante, el asesor no le
informé que el valor de su mesada pensional seria inferior al que
recibiria del 1.8.S., pues no le realizd una proyeccién pensional
comparativa, simplemente utilizb como argumentos que podria
pensionarse a cualquiera edad y que el Instituto de los Seguros
Sociales se iba acabar, tampoco le informé las desventajas de su
traslado, por lo que considerd que esa informacién fue sesgada y

parcializada.

Adujo, que alcanzd los 47 afios estando afiliada a Proteccion
S.A. pero esta administradora no le informé con anterioridad la
oportunidad que podia regresar al Régimen de Prima Media, ni la
prohibicién legal de hacerlo después de esta edad; actualmente

cuenta con mas de 1.327,72 semanas cotizadas en pensién, el 24 de
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agosto de 2017, radicé formulario de traslado a Colpensiones y el 21
de noviembre siguiente, solicité a Porvenir S.A. invalidar la afiliacién

recibiendo respuesta negativa a sus peticiones (f.° 64-66).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 23 de marzo de 2018, ordenandose su

notificacién y traslado a las demandadas. (f. ° 80).

Colpensiones, se opuso a las pretensiones, para lo cual aceptd
la afiliacién al régimen de prima media, el namero de semanas
cotizadas en el 1.S.S., la reclamaciéon administrativa y su respuesta
negativa, dado que a la demandante le falta menos de 10 afnos para
pensionarse. En su defensa, propuso las excepciones de
imposibilidad de declaratoria de nulidad del traslado, ausencia de
vicios del consentimiento en la suscripcion del contrato de afiliacién,
imposibilidad juridica de activar la afiliaciéon en Colpensiones, buena

fe, prescripciéon y compensacion {f. °105-112).

Porvenir S.A., también se opusc al éxito de las pretensiones,
dado que la demandante se trasladé al R.A.1.S. de manera voluntaria,
sin embargo, cuando solicité el traslado a Colpensiones la respuesta
fue mnegativa. Formulé como excepciones las denominadas
prescripcién, falta de causa para pedir, inexistencia de las
obligaciones demandadas, buena fe, inexistencia de algin vicio del
consentimiento al haberse tramitado el formulario de afiliacién,
debida asesoria del fondo, y prescripcion de las obligaciones de tracto

sucesivo (£.° 124-130).

Proteccion S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones y
adyjo la demandante en la actualidad es su afiliada. En su defensa

propuso las excepciones de prescripciéon, cobro de lo no debido por

3
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ausencia de causa e inexistencia de la obligacién, buena fe y

compensacion (f.° 148-167).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo
silencio (f. ° 82, 83).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 9.° Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia de
13 de septiembre de 2019, declaré la ineficacia del traslado de
régimen de prima media al de ahorro individual a través de Horizonte
Pensiones y Cesantias, hoy Porvenir S.A.; en consecuencia, ordend a
Proteccién S.A., trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes
junto con sus rendimientos, sin descuento alguno por gastos de
administracién, ni seguros de invalidez y sobrevivencia; ordend a
Colpensiones a reactivar la afiliacion y recibir los conceptos que le
fueren trasladados; declar6é no probadas las excepciones y condend

en costas a las demandadas.

Motivo la decision, en que las administradoras del R.A.I.S. no
demostraron haber brindado a la demandante la informacion
completa, veraz y oportuna sobre las consecuencias que implicaba

para su futuro pensional, el traslado de régimen (f.° 201, 202).

IV. RECURSO DE APELACION

Colpensiones, argumentd que no podia saber que el traslado de
la demandante se encontraba viciado de nulidad, sumado a que tal
decisién resulta gravosa para la sostenibilidad financiera del sistema

que administra.
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V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Coédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen
pensional de la aqui demandante resulta ineficaz por falta de
informaciéon suficiente; en los términos establecidos en la sentencia
STL3633-2021 de la Sala de Casacién Laboral, mediante la cual se
dej6 sin efectos la sentencia proferida el 28 de enero de 2021, por
esta Corporacidén, y se ordend dictar una nueva decision de

reemplazo, teniendo en cuenta las consideraciones del fallo de tutela.

En tal sentido, se encuentra que la Sala de Casacién Laboral
del Tribunal de Cierre de esta jurisdiccién, actuando como
sentenciador constitucional, esgrimié en sus consideraciones, que
para dilucidar el asunto bajo examen se deben acoger los siguientes

razonamientos:

of...) [L]a suscripcién del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos, tales como «la afiliacién se hace libre
y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presioness u otro tipo de
leyendas similares, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento libre de vicios, pero no
informado. {...)

(...) [E]l deber de informacién a cargo de las AFP, en los términos en
que le era exigible para la época del traslado del actor -16 de diciembre de
1997-, no necesariamente se cumple con proyecciones pensionales a futuro
o con la manifestacién de las ventajas del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad. Lo que exigian las normas vigentes a esa fecha era dar a
conocer «a informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones
que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos,
escoger las mejores opciones del mercado» fnumeral 1.°, articulo 97 Decreto 663 de
1993) -vigente para la citada fecha-, premisa que implica una descripcién
de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud
la légica de los sistemas ptiblicos y privados de pensiones; pero también la
obligacién de dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, en un
lenguaje claro, simple y comprensible. (...},

(...) [L]a reaccién del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L.
100/ 1993) a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusién de

todo efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto

5}
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del cambio de régimen pensional, por transgresioén del deber de informacién,
debe abordarse desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no
desde el régimen de las nulidades sustanciales. {...)

(...) [A] partir del instituto de la ineficacia en sentido estricto, {...) no
se exige la presencia de vicios en el consentimiento, sino que le basta al
afiliado alegar el incumplimiento del deber de informacién de la
administradora para que opere una inversion de la carga de la prueba,
independientemente de que esta sea o no beneficiario del régimen de
transicién |(...).

(...} [L]a Corte no ha condicionado su jurisprudencia a que el afiliado

demuestre na expectativa legitima de pensionar, ni tampoco tendria
Jjustificacién constitucional otorgar tal derecho a un grupo de afiliados en
desmedro de otros. {...)

(...)[L]as administradoras de fondos de pensiones deben suministrar
al afiliado informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias
del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos opera
una inversién de la carga de la prueba en favor del afiliado. En ninguna de
ellas se afirma o se insinta que solo se aplique a los beneficiarios del
régimen de transicién {...).

(...) [E]l deber de informacion recae de manera estricta en las AFP(...).

(...) [L]a declaratoria de ineficacia del traslado no menoscaba el
principio de sostenibilidad financiera del sistema, toda vez que los recursos
que deben reintegrar los fondos privados a Colpensiones son utilizados para
el reconocimiento del derecho pensional, con base en las reglas del régimen
de prima media con prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de
gue se generen erogaciones no previstas. {...}»

Ademas, la Sala de Casacién Laboral de la Alta Corporacion,
hicieron referencia a las sentencias SL, 19 may. 2005 rad. 23120, SL,
5 dic. 2006 rad. 28552, SL, 9 sep. 2008 rad. 31989, SL, 9 sep. 2008
rad. 31314, SL, 22 nov. 2011 rad. 33083, SL, 22 ene. 2013 rad.
40993, SL, 8 may. 2013, rad. 49741, SL12136-2014, SL19447-2017,
AL1663, AL3807, SL4964 y SL4989 de 2018, SL1421, SL1688,
SL1689, SL4559, S1L4426, SL1452 de 2019, y SL2877-2020.

De acuerdo con lo anterior, teniendo en cuenta que se
encuentra acreditado dentro del plenario que: i)la demandante naci6
el 21 de junio de 1961 (f.° 3); i) presté servicios como docente a la

Secretaria de Educacién Departamental de Santander desde €l 13 de
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abril de 1978 hasta el 31 de julio de 1983, tiempo cotizado al Instituto
de Prevision Social de Santander (f.° 35-40); iii) se afilio al extinto
Instituto de Seguros Sociales, en donde completé 225.57 semanas de
cotizaciéon entre el 14 de junio de 1984 y el 31 de diciembre de 1997
(f.° 50, 51, 98-101); iv) que el 16 de diciembre de 1997, se trasladé al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la
A.F.P. Horizonte (f.° 116), con fecha de efectividad desde el mes de
febrero de 1998 segin reporte de Asofondos (f.° 117); v) que el 15 de
septiembre de 1999, realizé traslado horizontal a la A.F.P. ING
PENSIONES Y CESANTIAS (f.° 147); vi) que finalmente, el 21 de abril
de 2008, se trasladé a Proteccidn S.A., donde continlia actualmente
afiliada, con un total de 1382.43 semanas de acuerdo con la historia
laboral que obrade f.° 41 a 49 y 135 a 143; y vii} que, en los términos
expuestos por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en el asunto bajo examen, la administradora del régimen de
ahorro individual con solidaridad no demostré el cumplimiento del
deber de informacion, por lo que hay lugar a declarar la ineficacia del

traslado de régimen reprochado en la demanda.

A su vez, en lo que toca a la prescripcion, en términos del fallo
de tutela que hoy se cumple, de tiempo atras viene sosteniendo la
Sala de Casacion Laboral de la Maxima Corporacién, que todos
aquellos asuntos inherentes al derecho pensional no pueden verse
afectados por este fenémeno, de suerte que dicha excepcion no esta

llamada a prosperar.

Por lo demas, la decision apelada y consultada se ajusta a
derecho en cuanto ordend a Colpensiones aceptar la afiliacién y la
totalidad de los valores que deben retornar del régimen de ahorro
individual por parte de Proteccion S.A., por ser precisamente la

consecuencia logica de la ineficacia del traslado de pensional, en los
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términos aducidos en las sentencias CSJ SL1421-2019 y SL638-
2020.

En consecuencia, se confirmara la sentencia de primer grado.
Sin costas en el cumplimiento del fallo de tutela referido, ante su no

causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decisiéon Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Reptiblica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada, de
acuerdo con lo expuesto en la parte motiva, y en los términos
establecidos en la sentencia STL3633-2021, de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
NOTIFIiQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

s
& —————————

—DAVID A. J. CORREA STEER

\
|

SR
. ,Wa/4/ < & 1
ANGELA LUCIA MI__J' ‘ LO YVARON
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Bogota D.C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno
(2021).

En la fecha arriba senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunioé la Sala
Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados,
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO, y DAVID A. J. CORREA STEER, quien actua como ponente,
con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante, contra la sentencia proferida el 20 de agosto de
2020, por el Juzgado 9.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar

la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendio la demandante, que se declarara que tiene 1337
semanas cotizadas al Sistema de Seguridad Social en Pensiones; que
el 16 de diciembre de 2016, se retiro en forma definitiva de dicho
sistema; que tiene un hijo que ha sido diagnosticado por
Colpensiones con tumor maligno de la médula espinal, y una pérdida
de capacidad laboral del 50%, y que por su condicion de madre
trabajadora cumple con las condiciones establecidas para el
reconocimiento de la pension especial de vejez, prevista en el articulo
33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9.° de la Ley 797
de 2003.

Consecuencialmente, que se condenara a Colpensiones a
reconocerle y pagarle la pension especial de vejez, a partir del 16 de
diciembre de 2016, con una mesada pensional inicial de $1.200.000;
los intereses moratorios consagrados en el articulo 141 de la Ley 100
de 1993; a lo que resultare probado ultra y extra petita, y a las costas

del proceso.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesto que
nacio el 28 de agosto de 1967; que labor6 para diferentes empresas
del sector privado, siendo la ultima Almacenes Exito, de la cual se
retir6 el 16 de diciembre de 2016; que cotizo un total de 1337
semanas en Colpensiones; que tiene un hijo de 25 anos de edad, el
cual fue diagnosticado por Colpensiones, con una pérdida de
capacidad laboral del 50%, de origen comun, y con fecha de
estructuracion del 4 de diciembre de 2008; que el 14 de febrero de
2018, solicité ante Colpensiones, la pension especial de vejez, y que
mediante Resolucion n.° SUB 89858 de 6 de abril de 2018, la entidad

le nego el derecho pensional, con el motivo de que en la declaracion
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extra proceso allegada por ella, no se hizo referencia a su condicion
de madre cabeza de familia, ni tampoco se hizo alusion al padre del

joven.

Agrego que, el 30 de abril de 2018, presento escrito denominado
“Inconformidad Resolucion n.° 89858”, con el cual aporto declaracion
extra proceso que satisfacia las falencias anotadas por la entidad, y
que mediante Resolucion n.°® SUB 126445 de 10 de mayo de 2018,
Colpensiones le nego la pension con el argumento de que al momento
de presentar la solicitud no se encontraba activa en el sistema, por

cuanto la ultima cotizacion la efectuo para el periodo 2017/08.
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 16 de octubre de 2018, ordenandose

la notificacion y traslado a la demandada (f.° 75).

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, se opuso a la pretension de que se declarara que la
demandante es beneficiaria de una pension anticipada por hijo
invalido, por cuanto no cumple con los requisitos consagrados para
dicho beneficio, en el paragrafo 4.° del articulo 100 de 1993,
modificado por el articulo 9.° de la Ley 797 de 2003.

Propuso las excepciones de falta de los requisitos legales para
acceder a la prestacion, violacion al principio constitucional de

sostenibilidad del sistema, y prescripcion (f.° 98 - 106).

LA AGENCIA NACIONAL JURIDICA DEL ESTADO, guardé

silencio.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 9.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia

3
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de 20 agosto de 2020, absolvio a Colpensiones de todas y cada una
de las pretensiones incoadas en su contra; declar6 probada la
excepcion denominada “Falta de los requisitos legales para acceder a

la prestacion”, y condeno en costas a la demandante.

Considero que el problema juridico a resolver, consistia en
determinar si la demandante tenia derecho al reconocimiento y pago
de la pension de vejez por hijo invalido a cargo, y de ser asi, si habia
lugar al pago de los intereses moratorios por las mesadas pensionales

dejadas de recibir.

Senalo, que el inciso 2.° del paragrafo 4.° del articulo 9.° de la
Ley 797 de 2003 establece como requisitos para acceder a la
prestacion reclamada, los siguientes: i) el haber cotizado al sistema
general de pensiones el minimo de semanas exigidos en el R.P.M.; ii)
que el hijo del afiliado sufra una invalidez fisica o mental debidamente

calificada, iii) y que este dependa economicamente de su progenitor.

Esgrimio, que con el acervo probatorio allegado al proceso se
acredito que la demandante habia cotizado un total de 1.337.29
semanas, y que su hijo habia sido calificado con una pérdida de
capacidad laboral del 50%, de origen comun, con fecha de
estructuracion de 4 de diciembre de 2008, por lo que en principio le

asistia el derecho a la pension especial de vejez por hijo a cargo.

No obstante, asevero que las pruebas obrantes en el expediente
no permitian colegir el cumplimiento del requisito de la dependencia
economica de su hijo, respecto de ella, como quiera que la declaracion
extra juicio rendida por la propia demandante no tiene la virtud de
acreditar dicha situacion, pues a nadie le es permitido constituir su

propia prueba.
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IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de la PARTE DEMANDANTE, interpuso recurso
de apelacion para que fuera revocada la sentencia de primera

instancia en su totalidad.

Arguyo, que con las pruebas aportadas al proceso se demostro
que la demandante tiene un total de 1337.29 semanas cotizadas,
como se evidencia en la historia laboral expedida por Colpensiones, y
que su hijo Camilo Andrés Bello, presenta una pérdida de capacidad
laboral de 50%, conforme al dictamen emitido por la misma entidad,
en el cual, le fue diagnosticado un tumor maligno de médula espinal,
y disfuncion de vejiga sexual y respiratoria, que lleva consigo la
necesidad de realizar cateterismo cada 4 horas, situacion esta, que
demuestra que Camilo Andrés depende integramente de su

progenitora para realizar sus actividades diarias.

Esgrimio, que actualmente el joven no se encuentra laborando;
que le ha sido imposible acceder al mercado laboral por su condicion,
asi como que su madre no trabaja desde el ano 2016, por estar
dedicada integramente al cuidado de su hijo, siendo su mano derecha
en cada actividad cotidiana que debe realizar, y que estas situaciones
demostraban que la demandante cumplia con la totalidad de los
requisitos dispuestos en la ley para recibir la pension especial de

vejez.

V. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, y sin causales de
nulidad que invaliden lo actuado, esta Colegiatura procede a resolver
el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, segun

lo previsto en el articulo 66A del Coédigo Procesal del Trabajo. La sala
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tendra como problema juridico, verificar si la actora logro acreditar
que su hijo, depende economicamente de ella, para luego establecer
si es beneficiaria, o no, de la pension de vejez contemplada en el inciso

2.° del paragrafo 4.° del articulo 9.° de la Ley 797 de 2003.

DE LA PENSION DE VEJEZ POR HIJOS INVALIDOS.

El inciso 2.° del paragrafo 4.° del articulo 33 de la Ley 100 de
1993, modificado por el articulo 9.° de la Ley 797 de 2003, establece
que los padres trabajadores cuyos hijos padezcan de invalidez fisica
o mental, debidamente calificada y hasta tanto permanezcan en este
estado y continuen como dependiente de sus padres, tienen derecho
a recibir la pension especial de vejez a cualquier edad, siempre que
hayan 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. Sobre dicha prestacion, en sentencia

SL17898 de 2016, nuestro 6rgano de cierre preciso:

“(...) En tal perspectiva, se tiene que con dicha prestacion especial se busca
relevar al padre o la madre, del esfuerzo diario de obtener ingresos para la
subsistencia no solo de su hijo sino también la propia, pues al beneficiarse de tal
prestacion se asegura el flujo monetario que le posibilitara compensar con su

cuidado personal las insuficiencias de este ultimo.

Y es precisamente, en ese sentido que la dependencia econémica del hijo
invalido respecto del progenitor que persigue la pensién especial, constituye uno

de los condicionamientos para acceder a la misma.”

En el presente caso, no fue objeto de discusion que i) Camilo
Andrés Bello Hernandez, es hijo de la aqui demandante, conforme al
registro civil de nacimiento allegado al proceso (f.° 27); ii) que
mediante dictamen de pérdida de capacidad laboral emitido por
Colpensiones, de 29 de noviembre de 2017, se le determin6é una

pérdida de capacidad laboral de 50% de origen comun, con fecha de
6
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estructuracion de 4 de diciembre de 2008 (f.° 22 - 25), iii) y que la
actora cotizé6 a 31 de junio de 2017, ultimo dia en el que efectuo
aportes, un total de 1337.29 semanas, de acuerdo con la historia

laboral obrante en el expediente administrativo (f.° 117).

En este orden, la actora acredita dos de los requisitos
establecidos en la ley para acceder a la pension de vejez especial por
hijo invalido, por cuanto efectivamente acredité el minimo de
semanas exigido en el R.P.M. para acceder a la pension de vejez, y

porque su hijo padece una invalidez debidamente calificada.

Ahora bien, respecto del requisito de dependencia economica,
observa la sala que la actora pretende la demostracion del mismo,
mediante la declaracion extra juicio n.° 1231 de 25 de abril de 2018
(f.° 45), suscrita por ella misma, en la que manifiesta ser madre
cabeza de familia, y que su hijo, Camilo Andrés Bello Hernandez,

depende economicamente de ella.

Tal declaracion extra juicio para esta sala, carece de fuerza
persuasiva para demostrar la dependencia economica, por cuanto
ello equivaldria a avalar que la demandante cree su propia prueba
acorde con sus intereses. Sobre este punto, resulta oportuno traer a
colacion lo indicado en sentencia de 4 de septiembre de 2002, de la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia rad. 16168, en donde

se dijo que “el documento en que se expresa por una de las partes la ocurrencia
de un hecho que le favorece, no es prueba de su existencia, porque ello iria contra

el principio segun el cual la parte no puede fabricar su propia prueba», y €n la

CSJ SL, 15 jul. 2008, rad. 31637, dijo: «..] no se puede soslayar lo que

antano ha sostenido esta Corporacién en torno a que a ninguna de las partes le es
dable producir sus propias pruebas, es decir, que la parte que hace una
declaracién de un hecho que lo favorece, no puede pretender en el proceso hacerlo

valer en su propio beneficio».
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Asi las cosas, comparte esta sala la apreciacion hecha por el a
quo, de que la declaracion extra juicio rendida por la propia
demandante no tiene la virtud de acreditar la situacion de
dependencia econdémica, pues de los anteriores derroteros
jurisprudenciales se colige que a nadie le es permitido constituir su

propia prueba.

De otra parte, no comparte esta sala la apreciacion hecha por el
a quo de que, con las pruebas restantes obrantes en el plenario, es
posible determinar la dependencia econémica de Camilo Andrés Bello
respecto de la demandante, por cuanto con la historia laboral de la
actora simplemente logra acreditarse el cumplimiento de las semanas
exigidas, y con el dictamen de pérdida capacidad laboral de este, su

grado de invalidez en un 50%.

Asi las cosas, como la declaracion extra juicio rendida por la
propia demandante, no tienen vocacion por si sola de acreditar el
condicionamiento de la dependencia economica, habra de

confirmarse la sentencia apelada.

Sin costas en las instancias ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 20 de agosto de
2020, por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

acuerdo con lo considerado en la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados, 0

— — 2 — ¢
DAVID A. J. CORREA STEER

/97/,/1;\%

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

AR

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Bogota D.C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno
(2021).

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala
Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A.
J. CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, contra la sentencia proferida el 10 de febrero de
2021, por el Juzgado 15 Laboral del Circuito de Bogota e, ¥

proferir la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que interesa a la alzada, pretendi6 la demandante, que se
declare la nulidad de su vinculacién al R.A.I.S., administrado por la
A.F.P. PORVENIR S.A., por lo que consecuencialmente, PROTECCION
S.A. debe trasladar todos los valores o aportes pensionales que se
hayan consignado en su cuenta de ahorro individual a
COLPENSIONES, quien debera aceptar tal vinculacién al R.P.M,,
recibiendo el traslado de los aportes, rendimientos financieros y la

devolucion de cobros de administracion.

Para el efecto, manifesté que inicialmente estuvo vinculada al
R.P.M.y el 14 de septiembre del 2000 se trasladé a PORVENIR S.A.,
fondo que la indujo de manera equivocada a trasladarse al R.A.LS,,
pues sus asesores le indicaron que con su afiliacién no perderia los
beneficios pensionales del R.P.M., no se le indicaron los eventuales
riesgos que generaria el traslado, y no le brindé una informacion
suficiente, veraz y objetivamente verificable respecto de la decisién de
trasladarse; asi mismo, senaldo gue posteriormente se vinculd a

PROTECCION S.A., donde actualmente contintia afiliada.

Finalmente, senald que reclamd administrativamente a
COLPENSIONES, el 13 de marzo de 2019, pero esta entidad guardo
silencio (f.° 3-21).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandase admitio el 13 de agosto de 2019, ordenandose su

notificacién y traslado a las demandadas. (f.° 74).

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las

pretensiones de la demanda, toda vez que el traslado realizado por la

[ V]
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demandante se realizé de manera voluntaria y de acuerdo a la

normatividad vigente.

Propuso como excepciones de mérito las denominadas

prescripcion y caducidad, inexistencia de la obligacion y buena fe (f.°

77-84).

PROTECCION S.A., se opuso a todas y cada una de las
pretensiones incoadas, toda vez que el acto de traslado de la
demandante fue valido, exento de vicios del consentimiento y de
cualquier fuerza para realizarlo, sumado a que la demandante fue
plenamente consciente e informada del procedimientoy del cambio de

régimen pensional que estaba efectuando.

Formulé como excepciones de mérito las de inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,

aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema
general de pensiones, inexistencia de la obligacién de devolver la

comision de administracién, en caso de que se declare la nulidad o

ineficacia de la afiliacion al R.A.I.S., ¢ inexistencia de la obligacién de
devolver el pago del seguro previsicnal cuando se declare la nulidad o

ineficacia de la afiliaciénal R.A.L.S. {f.° 137-159).

PORVENIR S.A., se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, en la medida que la afiliacién de la
demandante con ésta A.F.P. goza de plena validez y eficacia, siendo

producto de una decision libre de presiones o engafios, tal como se

aprecia en la solicitud de vinculacion.

Formulé como excepciones de fondo las de prescripcion, buena

fe, e inexistencia de la obligacion (f.° 204-230).
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La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio. (f.° 73).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 15 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 10 de febrero de 2021, declaré ineficaz la afiliacion o traslado
efectuado por la demandante el dia 14 de septiembre de 2000, del
R.P.M. al R.A.LS., a través de la administradora PORVENIR S.A,,
igual suerte corre el traslado horizontal efectuado por ella a
SANTANDER, hoy PROTECCION S.A., donde actualmente se
encuentra afiliada; por lo que, la ultima de las entidades
mencionadas, debera trasladar los recursos o sumas que obran en su
cuenta de ahorro individual al R.P.M. a través de COLPENSIONES,
quien debera recibir estos recursos, acreditarlos como semanas
efectivamente cotizadas en su historia laboral, teniendo en cuenta,

para todos los efectos, como si nunca se hubiese trasladado al

R.A.LS.

IV. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacién Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, a partir de la providencia
emitida dentro del presente proceso, procede a apartarse del criterio
que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en las sentencias
de tutela n.° CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412;y CSJ STL
3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como también, a la
postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar Angel Mejia

4



ORD. n." 015 2019 0041801

Amador, en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad.
60722,y a los tramites incidentales promovidos dentro de cllas, en
virtud de los cuales acato la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de

régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 69 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra como
problema juridico, el verificar si el traslado de régimen pensional de
la aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por falta de

informacién suficiente, por parte de las administradoras

demandadas. Asi como también, si hay lugar o no, a la devolucion de

los rendimientos y gastos de administracion a Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacié el 20 de mayo de 1961 (f.° 37); ii) que cotizo al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida desde el 1.° de
febrero de 1985, donde cotizé un total de 292,14 semanas (f.° 85-87);
iii) que el 14 de septiembre de 2000, se traslad6 al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A.,
conforme a la certificacién SIAF - ASOFONDOS allegada al proceso
(f.° 161), y que el 17 de septiembre de 2003, se afilio a SANTANDER,
hoy PROTECCION S.A., de acuerdo con la solicitud de vinculacion
visible a folio 160, donde actualmente se encuentra vinculada.
El traslado de régimen por vinculacion a una A.F.P., es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objetoy causalicita, asi como el cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio

que la seleccién de uno cualquiera de los regimenes del sistema

b
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general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,

quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento

de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que, si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliaciony seleccion de organismos €

instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion

respectiva quedara sin efectoy podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constaraque
la seleccion habia sido libre, espontaneay sin presiones,y €l inciso
7 o del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacién estuviera ‘preimpresa’en el formulario de vinculacion,
de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontaneay
sin presiones, norma esta, que s€ encuentra en plena vigenciay no

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Honorable Corte
Suprema de Justicia, haindicado que las Administradoras de fondos
de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional.
Al respecto, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989;
reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011, rad. 31314, dijo:

“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
caréacter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la
Constitucién Politica estima que concieme a los intereses publicos, tanto
desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar

6
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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
siones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir
as obligaciones que taxativamente le senialan las normas, en

los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumpliias
con prudencia y pericia, y ademas todas aquellas
de la naturaleza de las mismas, como lo manda

la vdlida para las obligaciones cualquiera que

pen
puntualmente 1
especial las de
todas con suma diligencia,
que se le integran por fuerza
el articulo 1603 del C.C., reg
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 s 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 informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la
antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las condiciones para el

disfrute pensional.

nen el deber de proporcionar a sus
a la medida de la

y un afiliado

Las administradoras de pensiones tie
interesados una informacién completa y comprensible,
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto

lego, en materias de alta complejidad.

Es una informacién que se ha de proporcionarconla 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 emanacién del mismo
a administradora tiene el deber del buen

reglamento de la seguridad social, |

consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacién, de ilustracion suficientz 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 opciénque claramente le

perjudica.

Bajo estos pardmetros es evidente que el engano que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacién en que incurrié la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de

pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pensién en el

sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a Su interés propio
de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar e

de cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién a los
sesenta arios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional,

castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

| derecho por mas

En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma,
sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa
en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision
7
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que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la' solicitud de
vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparcc.:c'flrmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, 'cspontdrzca y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta fIc mfonnacu?n veraz y
suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter st se adopta sin el pleno

. . - »
conocimiento de lo que ella entrana.

Ahora bien, frente a la obligacion de brindar informacién, en
sentencia CSJ SL, 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838, la mentada

Corporacion expuso:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacién, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del
sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para
acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
al de asesoriay buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior
es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluarel
cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha

existido”.
Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

“(...) es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccién de
que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde
demostrarla, debe precisarse que si el afiliado alega que no recibié la
informacién debida cuando se afilid, ello corresponde a un supuesto negativo
que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré
informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que
la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que
depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmaciéon se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no

puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su contraparte
demostrar que sila brindé, dado que es quien esta en posicionde hacerlo.
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(...] no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la
cual no es dable exigir a quien estd en una posicién probatoria complicada -
cuando no imposible - o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la
afirmacién de no haber recibido informacion corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; (ii) la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mas atin, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las administradoras de
fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
ademas, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a
pensionarse, dado que la violacién del deber de informacién se predica

frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo. ”

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, M.P. Doctor
Omar Angel Mejia Amador, la cual, como en precedencia se dijo, llevo
a cambiar el criterio que venia sosteniendo el suscrito frente al tema

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratandose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con

9
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sus afiliados el deber de informacién antes aludido, el cual COum"ff‘-’ bovied
descripcién de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pcnswnales

en un lenguaje comprensible y de féacil acceso para el afiliado. 7

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de
la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacion
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si
la afiliada era o no beneficiaria del régimen de transicion, o teniauna
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacion

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupala atencion de esta Sala, en la solicitud
de vinculacién visible a folio 160, se avizora uno de los formularios
que la demandante suscribio el 17 de septiembre de 2003, con la
A.F.P. SANTANDER, hoy PROTECCION S.A., el cual, si bien refiere
que la decisionse adoptolibrey voluntariamente, esa sola afirmacion,
no acredita que en efecto se le haya suministrado la informacion
oportunay veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de
la Corte Supremade Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, 8 may.
2019, rad. 68838, expuso:

“...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la
afiliacionse hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontaneay sin
presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no sorn
suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo

acreditan un consentimiento, perono informado. a

Y en la accién de tutela, arriba citada, la cual llevo a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“ o Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcién del formulario de afiliacién no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacion que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso:

10
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De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo

sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. (...) !

Ahora bien, en lo que respecta a la falta de vicios en el
consentimiento en el negocio celebrado entre la actora y el fondo de

pensiones, es menester precisar que “la reaccién el ordenamiento juridico
(arts. 271 y 272 L. 100/ 1993) a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la
exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen
del acto del cambio de régimen pensional, por transgresion del deber de
informacion, debe abordarse desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto
Y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias prdacticas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo

las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma
de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacién se ve afectado cuando

no ha sido consentido de manera informada.

(...) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que
su alegacién de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de algunas
nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la ratificacién de la

parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible sanear

aquello que nunca produjo efectos.

Posicién esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, con lo que no

es posible aplicar dicho argumento.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la A.F.P.

accionada que hubiese suministrado informacion completa y

! CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722

2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
11
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comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion de su acto, la sancion juridica a ese incumplimiento, €s

la ineficacia o la exclusién de todo efecto juridico delacto de traslado.

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucion de todos los
saldos existentes en la cuenta individual de la actora, entre ellos
aportes, rendimientos, intereses y gastos de administracion, que la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia CSJ SL 1421 de 2019, 10 abr. 2019, rad. 56174, senalo:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la asequradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir a_su_cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto €s,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiaciénde la pensién
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahoro
individual, ora por los gastos de administracién en que hubiere incurrido, los
cuales seran asumidos porla Administradora a cargo de su propio patrimonio,

siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

Asi mismo, en sentencia CcSJ SL638-2020, 26 feb. 2020, rad.
70050, indico:

~

“Respecto a los ejectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consistenengue las cosas deben retrotraerse al estado en que
se encontraban con antelacién, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pension, los rendimientos financieros y los gastos de administracion al
Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada devolver las cotizaciones, rendimientos financieros,
frutos e intereses y gastos de administracién, que posea la cuenta de

ahorro individual de la demandante, pues dichos valores pertenecen
al Sistema General de Seguridad Social.

12
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Finalmente, respecto de la excepcién de prescripcion, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accion de ineficacia de traslado pension

es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «la exigibilidad judicial de la
seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, que se desprende de

su caracter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado

en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion ™, por lo

que acertada resulta la decision de primer grado.

Por todo lo anteriormente expuesto, las anteriores

consideraciones, a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé la demandante de
COLPENSIONES a la A.F.P. PORVENIR S.A. el 14 de septiembre de
2000, asi como su posterior afiliacion a SANTANDER, hoy
PROTECCION S.A., por lo que esta ultima debera trasladar a la
primera de las entidades mencionadas todos los aportes, junto con
los rendimientos financieros y gastos de administracion que posea la

demandante en su cuenta. En consecuencia, se CONFIRMARA la

sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

En meérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral

del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

D.C., administrando justicia en nembre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 10 de febrero de
2021, por el Juzgado 15 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

? §L1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
13
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SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion,

TERCERO: Esta sentenciadebera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIiQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

AR

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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