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

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE MIREYA AMPARO ROJAS RINCON CONTRA
LA  ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

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

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito, segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para resolver los recursos
de apelacion interpuestos por la parte demandante y la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, asi como para estudiar
en grado jurisdiccional de CONSULTA a favor de esta ultima, la sentencia
dictada el 22 de junio de 2021 por el Juez Primero (1°) Laboral del Circuito de
Bogota. En ella se DECLARO la ineficacia del traslado de la demandante del
Régimen de Prima Media con prestacion definida (RPM) al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad (RAIS).

Téngase por reasumido el poder por el doctor Alejandro Miguel Castellanos
Lopez, quien se identifica con T.P. 115.849, apoderado principal de la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. Asi mismo, téngase a las doctoras Maria
Juliana Mejia Giraldo, abogada inscrita a MEJIA Y ASOCIADOS ABOGADOS
ESPECIALIZADOS S.A.S., y Sandra Paola Anillo Diaz, quienes se identifican
con T.P. 258.258 y 271.077, para actuar como apoderadas principal y
sustituta, respectivamente, de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
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PENSIONES - COLPENSIONES, en los términos y para los fines del poder, el
certificado de existencia y representacién legal y del memorial de sustitucion

conferidos.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, MIREYA AMPARO ROJAS RINCON presentd
demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., para que
mediante los tramites de un proceso ordinario laboral se declare la nulidad y/o
ineficacia del traslado de Régimen Pensional efectuado por la demandante en
abril de 1997. La anterior pretension fue fundamentada sobre el argumento
segun el cual el traslado de Régimen Pensional no estuvo precedido por el
suministro de una informacion concreta y veraz por parte de PROTECCION
S.A,, pues dicha AFP no informd, entre otras, cdmo la afectaria el traslado ni
cual seria su expectativa pensional de permanecer en dicho fondo, las
ventajas y desventajas del cambio de régimen pensional y si bien sefialé que
se podria pensionar a cualquier edad y con cualquier monto pensional, omitid
sefalar las condiciones necesarias para ello, lo que constituye un engafioy la
ausencia de una decision libre y voluntaria. Como consecuencia de lo anterior
pide que se acepte la afiliacibn y se actualice su historia laboral en
COLPENSIONES yse ordene el traslado de la totalidad de los
dineros aportados, con los rendimientos, frutos e intereses, debidamente

actualizados (ver demanda en los folios 2 a 10).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
mediante apoderada, contestd la demanda. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones afirmando que éstas carecen de soporte juridico y factico, por
cuanto la vinculacién goza de plena validez y legalidad pues se hizo de manera
voluntaria, ejerciendo el derecho a la libre escogencia de régimen, y sin que

existieran vicios del consentimiento, maxime cuando la actora incumplié su
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deber de informarse en debida forma, si consideraba tener alguna duda antes
o durante su afiliacion al RAIS y, advirtid, que es improcedente su retorno al
RPM pues ello contravendria lo dispuesto en la Ley 797 de 2003, sin que
hiciera uso en su momento del derecho de retracto ni de la posibilidad de
trasladarse de régimen; por el contrario, mantuvo su afiliacion al RAIS durante
mas de 15 afos, sin manifestar inconformidad y excusandose en el
desconocimiento de la Ley, lo cual es inaceptable, conforme los articulos 9 y
11 del Cdédigo Civil. Asi mismo, indicé que la demandante habria incurrido en
un error de derecho, el cual no vicia el consentimiento. En su defensa propuso
las siguientes excepciones de mérito: inexistencia del derecho y de la
obligacion, error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe, imposibilidad
juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas, prescripcion e

innominada o genérica (ver contestacion en los folios 75 a 84 y CD 2).

También contesté la demanda la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., por medio de
apoderado. Se opuso a todas y cada una de las pretensiones, alegando que
el traslado de Régimen Pensional efectuado por la demandante cumplié con
los requisitos establecidos en la Ley 100 de 1993 y en las normas vigentes
para la época, como lo demuestra el formulario de afiliacién debidamente
suscrito, el cual se presume auténtico. Ademas, predicd que no se demuestra
omision de informacion por parte de PORVENIR S.A., al momento de
realizarse el traslado de régimen, sino que, por el contrario, dicha afiliacién
estuvo precedida por una suficiente ilustracion del RAIS, sin omitir las
desventajas del mismo, sin que por mas de 22 anos hubiera mostrado voluntad
de trasladarse nuevamente al RPM. Agregd que el accionante se encuentra
incurso en la restriccion contenido en el articulo 13 literal e de la Ley 100 de
1993. Asi mismo, no puede predicarse la ignorancia de la Ley, donde se
encuentran regulados los diferentes regimenes, como causal de vicio en el
consentimiento. En cuanto a los gastos de administracion, solicitd que se
absolviera a su representada, por cuanto — a su juicio- no existen presupuestos
de hecho ni de derecho para fulminar en su contra esa pretension y, en todo

caso, constituiria un enriquecimiento sin ilicito a favor de COLPENSIONES v,
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de ser el caso, deberian restituirse los frutos a su favor, en virtud de las
restituciones mutuas sefialadas en el articulo 1746 del Cédigo Civil. Como
excepciones de mérito formuld las siguientes: prescripcion, buena fe,
inexistencia de la obligacion, compensacion y genérica (ver contestacion en
los folios 87 a 103y 139 a 142 y CD 3).

Asi mismo, mediante apoderado, contest6 la demanda la ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. Se opuso
a las pretensiones contenidas en la demanda. Sustent6 la anterior postura
aduciendo que el contrato de afiliacion celebrado cuenta con todos los
elementos necesarios para predicar su existencia y validez, en tanto no existié
vicio en el consentimiento, ni se oculté informacién antes de la firma o al
momento de la afiliacién, ni hubo engafo o error provocado por los asesores
comerciales de la AFP, quienes -dice- estaban debidamente capacitados y
contaban con lealtad moral suficiente para asesorar a los potenciales clientes,
al punto de efectuar proyecciones pensionales, las cuales son meramente
estimativas, pues era imposible determinar con exactitud la eventual mesada
pensional con la informacién con que se contaba para le época. Agregé que la
demandante era responsable de informarse en debida forma, como lo dispone
la Ley 1328 de 2009. Y, en todo caso, la variacion en el monto de la mesada
pensional no puede usarse ahora como razén de vicio de su consentimiento,
pues ello obedece, entre otras, a las nuevas tablas de mortalidad que
cambiaron las férmulas para el calculo pensional. En su defensa propuso las
siguientes excepciones de mérito: inexistencia de la obligacion y falta de causa
para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion
mutua a favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la comision
de administracion cuando se declarara (sic) la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion pro falta de causa, inexistencia de la obligacion de devolver el seguro
previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion al RAIS
por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe e

innominada o genérica (ver contestacién en los folios 107 a 117 y CD 4).
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Termind la primera instancia con sentencia del 22 de junio de 2021, mediante
la cual el Juez Primero (1°) Laboral del Circuito de Bogotda DECLARO la
ineficacia del traslado de la demandante del Régimen de Prima Media con
prestacion definida (RPM) al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
(RAIS). La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal:
‘PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional de la
demandante MIREYA AMPARO ROJAS RINCON, identificada con la C.C.
46.354.442, a través del fondo administrado por la sociedad demandada
PROTECCION S.A., conforme lo expuesto en precedencia. SEGUNDO:
ORDENAR a la demandada COLPENSIONES autorizar el traslado de la
sefiora MIREYA AMPARO ROJAS RINCON, identificada con la C.C.
46.354.442, al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, conforme lo
expuesto en la parte motiva de este pronunciamiento. TERCERQO: ORDENAR
a PORVENIR S.A. trasladar con destino a COLPENSIONES los aportes
efectuados por la demandante MIREYA AMPARO ROJAS RINCON,
identificada con la C.C. 46.354.442, en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, junto con todos los rendimientos financieros, frutos e intereses a
que haya lugar, el bono pensional, los gastos de administracion, ademas de
cualquier monto recibido con motivo de la afiliacion de la actora, sin que le sea
dable realizar descuento alguno de la cotizacion total realizada por la
demandante, conforme lo expuesto en la parte motiva de este
pronunciamiento. CUARTO: DECLARAR que Ia demandada
COLPENSIONES, puede obtener por las vias jurisdiccionales pertinentes el
valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento en que asuma la
obligacion pensional de la demandante, en valores no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto. QUINTO: Sin costas para las partes en la

presente instancia” (CD 5 Hora 1:46:47).

Para tomar su decision, el Juez de primera instancia aplicé la jurisprudencia
trazada por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y
concluyé que la PROTECCION S.A., no garantizé una afiliacion libre y
voluntaria, caracterizada por la entrega de una informaciéon suficiente y

necesaria sobre las caracteristicas, condiciones de acceso, riesgos y servicios
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de cada uno de los regimenes pensionales, que le permitiera elegir a la
demandante aquella opcion que mejor se ajustara a sus intereses. Sobre el
interrogatorio de parte rendido en la audiencia por la demandante, consideré
que no se puede deducir algun tipo de confesion encaminada a demostrar la
provision de la informacion necesaria para trasladarse o para mantenerse en
el RAIS. Considero que por no ser caprichosa la oposicion de las demandadas,
por tratarse de un tema que ha sido desarrollado por la jurisprudencia, no

habria lugar a condenar al pago de costas.

RECURSOS DE APELACION

La apoderada de PROTECCION S.A. también interpuso recurso a fin de que
se revoque parcialmente la condena en cuanto autorizo a COLPENSIONES a
cobrar los perjuicios que llegare a considerar, pues en el tramite no se
evidencio perjuicio alguno a la actora ni a la referida entidad, maxime cuando
no obra siquiera juramento estimatorio u otra prueba al respecto; por el
contrario, se evidencio que la gestién de la AFP efectué una buena gestion de
la cuenta de ahorro individual con la generacion de altos rendimientos. En
consecuencia, considera que no es esta jurisdiccion la que estime tales

perjuicios, sino la jurisdiccién civil (CD 5 Hora 1:49:02).

En el recurso de COLPENSIONES, su apoderada solicitdé que se revoque la
sentencia y se absuelva a las demandadas. Afirmé que dentro del expediente
no obra prueba que demuestre la existencia de un vicio en el consentimiento
de la demandante al momento de efectuar el traslado de Régimen Pensional,
el cual se realiz6 de manera libre y voluntaria, asi como tampoco se evidencio
en el interrogatorio de parte rendido interés alguno de su parte para informarse
ante el ISS o con el asesor de la AFP al momento del traslado y, por el
contrario, su intencion de permanencia se evidencio con sus mas de 20 afos
de afiliacion y cotizaciones al RAIS. Asi mismo, la demandante se encuentra
inmersa en la prohibicion contenida en la Ley 797 de 2003, limitacion
establecida con miras a la sostenibilidad financiera del Sistema General de

Pensiones. Por ultimo, resaltd que las proyecciones pensionales no son
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pruebas utiles para probar un eventual vicio, maxime cuando la obligacion de
proporcionar las mismas nacié con el Decreto 2071 de 2005 (CD 5 Hora
1:51:10).

En el recurso, la apoderada de PORVENIR S.A. pidid6 que se revoque la
condena como quiera que el traslado fue realizado de manera libre y
voluntaria, sin que para la época del traslado fuera exigible a la administradora
entregar informacién por escrito, adicional a lo sefialado en el formulario de
afiliacion, maxime cuando es clara su voluntad de permanencia en el RAIS, al
encontrarse afiliada por mas de 23 afios, traslados horizontales y confesé en
interrogatorio de parte que conocia que sus aportes irian a una cuenta de
ahorro individual, asi como las condiciones para pensionarse en el RPM. Asi
mismo, la demandante se encuentra inmersa en la prohibicién establecida en
la Ley 797 de 2003 y su inconformidad se centra unicamente en el monto de
la mesada pensional, lo cual no puede considerarse un vicio en el
consentimiento al momento del traslado, pues su calculo se efectua al
momento de reunir los requisitos legales para ello. De otro lado, considera que
no es procedente la devolucion de los gastos de administracidon, pues se
generaria un enriquecimiento sin justa causa a favor de COLPENSIONES,
pues estos descuentos se efectuan de conformidad con la Ley 100 de 1993 y
cumplieron su cometido durante la vinculacion al ser debidamente invertidas
al generar rendimientos en la cuenta de ahorro individual de la demandante vy,
en todo caso, son susceptibles de prescribir, al no encontrarse destinados al
reconocimiento pensional. Por ultimo, considera que no hay lugar al pago de
perjuicios contenido en la sentencia, como quiera que no fueron solicitados en
la demanda ni aparecen en los hechos de la misma, teniendo que, en todo
caso, los mismos deberian estar debidamente tasados en la decisién (CD 5
Hora 1:58:20).

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 —modificado

por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al Sistema
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General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente uno de los dos
regimenes pensionales y el derecho a trasladarse entre uno y otro régimen
una vez cada cinco anos contados a partir de la seleccién inicial. Sin embargo,
por razones financieras y de estabilidad en el Sistema Pensional, las normas
limitaron el derecho a trasladarse de régimen cuando a la afiliada le falten 10
afios 0 menos para alcanzar la edad de pension. Solo se conservo el derecho
al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince
(15) anos cotizados para la fecha en que cobrd vigencia el Sistema de
Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994).

Sobre la validez constitucional de la restriccion temporal del traslado, se
pronuncio claramente la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004,
cuyo contenido reprodujeron en lo pertinente las sentencias SU-062 de 2010
y SU-130 de 2013. Dijo la Corte: el objetivo perseguido con el senalamiento
del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que
no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste
periodico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos
al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes (...) Desde esta
perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente
realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los
requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una pension minima
independientemente de las sumas efectivamente cotizadas, permitir que una
persona proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada
por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no solo al concepto
constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia
pensional, cuyo proposito consiste en obtener la mejor utilizacion econémica

de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
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reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los

beneficios a que da derecho la seguridad social (...)".

Bajo estos lineamientos normativos, se advierte de las pruebas que para la
fecha en que la demandante se &filié al fondo privado de pensiones tenia 35
afos de edad y habia cotizado 287,14 semanas’; para la fecha de entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos de 15 afios
de cotizaciones al Sistema (tenia 7 afios 2 meses y 20 dias); y para la fecha
de presentacion de la demanda habia superado la edad minima necesaria

para obtener la pension de vejez (tenia 57 anos — ver folios 22 y 52).

Por ello no es viable su regreso voluntario al régimen de prima media.

Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que
ha expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia establecié un precedente al que

asigno el caracter de obligatorio acatamiento para toda la jurisdiccion 2 3, segun

1Ver Historia Valida para Bono Pensional emitida por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico — OBP
e Historia laboral expedida por COLPENSIONES (folio 40 y Expediente Administrativo CD 2).

2 Sentencia STL 3382-2020 Corte Suprema de Justicia “(...) dada la importancia en
materia de derechos pensionales, y en aras de garantizar tales prerrogativas, se hace
necesario primero recoger el criterio de la Sala, en relacion a los procesos en los que
se pretende la nulidad del traslado de régimen de prima media con prestacion
definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad, donde por via de tutela se
ha negado la solicitud de amparo, dada la razonabilidad de los fallos cuestionados.
Lo advertido, teniendo en cuenta la existencia de incontables pronunciamientos que
no se encuentran acorde a los lineamientos de esta Corporacién, como mdximo
organo en materia de jurisdiccion ordinaria laboral, toda vez que, si bien no se
desconoce la autonomia judicial de la cual se encuentran investido los jueces, como
tampoco las particularidades de cada caso, la falta de aplicacion de los precedentes
de esta Sala de Casacidn Laboral, hace necesaria la imperiosa intervencion como juez
constitucional, a fin de que se unifique la jurisprudencia nacional, en la materia”.

3Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios judiciales de
la jurisdiccion ordinaria estdn obligados a sequir la jurisprudencia emanada de la Corte
Suprema de Justicia. Asi lo imponen no solo razones de seguridad juridica, buena fe,
certeza y previsibilidad en la aplicacion del derecho, sino también el derecho a la
igualdad de trato, en cuya virtud los casos semejantes sometidos a consideracion de
los jueces deben resolverse del mismo modo a como lo definieron los mdximos érganos
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el cual, se debe declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las
circunstancias que definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y
STL3187-2020 (entre otras).

En estas sentencias, la Corte considera que las AFP han tenido siempre la
obligacion de brindar toda la informacién pertinente del Sistema pensional a la
afiliada, y el cumplimiento de dicha obligacion “(...) debe ser de tal diligencia,
que permita comprender la logica, beneficios y desventajas del cambio de
régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision”. En
este sentido: (i) “El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion,
en este caso, en el de afiliacion a otro Fondo, es insuficiente para afirmar que
existi6 un consentimiento informado «entendido como un procedimiento que
garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprensiéon por
el usuario de las condiciones, riegos y consecuencias». Ademas —dice la
Corte- (ii) “Si se arguye que, a la afiliacion, la AFP no suministré informacion
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 afirmacion se
acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria
en forma correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no
recibio informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo,
dado que es quien esta en posicion de hacerlo”; (iii) ello aplica para todos los
afiliados al Sistema de Pensiones sin que importe que para el momento de la
vinculacién al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad no se
vislumbraran consecuencias negativas por no tener el afiliado, en ese

momento, una expectativa pensional cercana o la pérdida del régimen de

de cierre de cada jurisdiccion. Es normal que los jueces puedan disentir de los criterios
judiciales de sus superiores; sin embargo, ello no los autoriza a desatender las
construcciones jurisprudenciales trazadas por los organos encargados por la
Constitucion de fijar, con cardcter general, el sentido de los grandes dilemas juridicos
que suscita el Derecho en cada drea. Si las percepciones, convicciones o divergencias
de los juzgadores frente a una cuestion juridica no pueden canalizarse a través de
solidos y persuasivos argumentos, estructurados acordes con la dimension social de la
Constitucion Politica de 1991, no es vdlido apartarse del precedente sentado por las
Altas Cortes”.
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transicion, pues “Ni la legislacion 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” (Sentencia SL1688-2019 de 8 mayo de 2019, rad. 68838); vy,
(iv) la ineficacia del traslado de régimen pensional no es subsanable “en cuanto
no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos”, y la accién para el
efecto es imprescriptible “en tanto se trata de una pretension meramente
declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual
connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a la
seguridad social’” (Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO).

Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal confirmara la
sentencia de primera instancia que declaré ineficaz el traslado de régimen
pensional de la demandante, pues la AFP PROTECCION S.A. no probd
haberle brindado foda la informacion pertinente en el momento en que
suscribié el documento de traslado del Régimen de Prima Media con
prestacion definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, como lo
exige la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y por ello no se puede
entender que hubo un “consentimiento informado”. La Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia estima necesario, no solo una ilustracién sobre las
ventajas del régimen y sus caracteristicas, sino también sobre las desventajas
que pudiera tener para cada afiliado pues en palabras de la Sala Laboral de la
Corte Suprema, el deber de brindar informacién “debe ser de tal diligencia, que
permita comprender la l6gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen,
asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision”. Esta Sala
estima que en el interrogatorio de parte que rindi6 la demandante no confiesa
que se le haya brindado informacién en los términos establecidos por la Corte,
pues contrario a ello, indicd que su afiliacién se dio al momento de ingresar a
trabajar como médica general en Colsubsidio y que debia afiliarse a una AFP,
siendo PROTECCION S.A. la Unica que se encontraba presente, y existia el

rumor de que el ISS no le podria asegurar su pension, aun cuando entonces
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no tenia claro de qué se trataba dicha prestacion, el asesor de la AFP se
limité a llenar los formatos, sin brindar informacién completa sobre los
regimenes pensionales, pues solo le indicaron que se podria pensionar antes
y que tendria una cuenta a su nombre, sin mencionar las condiciones
necesarias para pensionarse. Asi mismo, tampoco confesd haber recibido
asesoria adicional al momento del traslado horizontal efectuado a la AFP
PORVENIR S.A., la cual se dio en las mismas circunstancias, esto es, al firmar

un nuevo contrato de trabajo (CD 5 Min. 26:52).

Cabe advertir que en las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia la
ineficacia no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca
produjo efectos” (SL 1688 de 2019), y por ello no es posible entender como un
“saneamiento” la ratificacién del acto inicial por el paso del tiempo, o por el
posterior traslado entre fondos pensionales: la afiliacion inicial de la
demandante al RAIS operd con el traslado de régimen en mayo de 1997 a
PROTECCION S.A. y, posteriormente, se trasladé en septiembre de 1999 a
PORVENIR S.A., AFP a la que se encuentra actualmente afiliada (ver

formularios de afiliacion a folios 36, 118 y en el CD 3).

Frente al recurso de apelacion interpuesto por PORVENIR S.A. y conociendo
en consulta a favor de COLPENSIONES, se confirmara la decision de primera
instancia que dispuso que PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A. procedan a
la devolucidon de la totalidad de lo descontado por concepto de gastos de
administracién, para lo cual se sigue el criterio de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en casos similares (Sentencias SL 1421 del 10 de abril
de 2019 y SL 4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO
ZULUAGA). La declaracién de ineficacia —a juicio de la Corte- obliga a los
fondos privados a devolver los gastos de administracion y comisiones con
cargo a sus propias utilidades, “pues desde el nacimiento del acto ineficaz,
estos recursos han debido ingresar al regimen de prima media con prestacion
definida administrado por COLPENSIONES” (SL 4360 del 9 de octubre de
2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO).
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Dicha orden incluye la devolucion las primas de las aseguradoras y las primas
de los seguros de invalidez y sobrevivientes (es decir, las comisiones), pues
conforme lo establecido en el articulo 20 de la Ley 100 de 1995 este porcentaje
hace parte de los gastos de administracion, cuya devolucion ordeno el juez de

primera instancia.

Asi mismo, se confirmara la sentencia de primera instancia que declaré que
COLPENSIONES puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor
de los perjuicios que se le causen por tener que asumir la obligacién pensional
de la demandante en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para
el efecto, originados en las omisiones en las que incurrieron los fondos de
pensiones. En dicha declaracion no se estan tasando los perjuicios. Se deja
en claro la responsabilidad que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
ha encontrado en los Fondos de Pensiones y el deber consecuente que tienen
éstos de acudir a su reparacioén, previa decision judicial, en la cual se defina
su monto, para lo cual la administradora del RPM debera adelantar las

acciones pertinentes una vez se concrete.

Cabe advertir que en el ejercicio de las facultades extra y ultra petita de las
que esta investido el juez laboral en primera instancia (articulo 50 CST), bien
podia el juez definir sobre esta materia por ser una consecuencia necesaria
de la declaracién de ineficacia del traslado, frente a la cual se expusieron y

debatieron los hechos del proceso.

COSTAS en la apelacion a cargo de PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A.
DECISION

Por lo expuesto, el 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
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1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.
2. COSTAS de segunda instanciaa cargo de PORVENIR S.A.y de

PROTECCION S.A.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
Asi se firma por los magistrados que integran la Sala Sexta de decision

W o_

MANUEL EDUARDO SRRRANP BAQYERO
Magistrado

laboral,

orINA - \7Q
RENZO USSY MAR{ENY RUEDX OLARTE

Magistrado ) Magistrada

INCLUYASE en la liquidacion de costas la suma de SEISCIENTOS MIL
PESOS MCTE ($600.000) como agencias en derecho de segunda instancia.

el

MANUEL EDUARDO SHRRANO BA
Magistrado



1

EXP. 04 2020 00194 01
Gloria Cecilia Garzén Cubillos Vs Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES y Otfros.

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

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE GLORIA CECILIA GARZON CUBILLOS
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y SKANDIA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

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

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito, segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para resolver los recursos
de apelacion interpuestos por la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, asi como para estudiar en grado jurisdiccional de
CONSULTA a favor de esta ultima, la sentencia dictada el 31 de mayo de 2021
por el Juez Cuarto (4) Laboral del Circuito de Bogota. En ella se DECLARO la
ineficacia del traslado de la demandante del Régimen de Prima Media con
prestacion definida (RPM) al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
(RAIS).

Téngase a la doctora Olga Bibiana Hernandez Téllez, quien se identifica con
T.P 228.020, para actuar como apoderada sustituta de la ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., en los

términos y para los fines del poder conferido. Asi mismo, téngase a la doctora
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Johana Alexandra Duarte Herrera, identificada con T.P. 184.941, para actuar
como apoderada de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., en los términos y para los fines
del poder conferido.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderada, GLORIA CECILIA GARZON CUBILLOS presenté
demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. y SKANDIA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A., para que mediante los
tramites de un proceso ordinario laboral se declare la nulidad o ineficacia del
traslado de Régimen Pensional efectuado por la demandante el 1 de
noviembre de 1998. La anterior pretensiéon fue fundamentada sobre el
argumento segun el cual el traslado de Régimen Pensional no estuvo
precedido por el suministro de una informacion suficiente, amplia y oportuna
por parte de COLMENA S.A., hoy PROTECCION S.A., pues dicha AFP no
informd, entre otras, cdmo podria acceder a alguna de las modalidades
pensionales de dicho régimen, pues se limitd a manifestar que podria
pensionarse a cualquier edad con una mesada superior al RPM, asi como que
el ISS se iba a acabar, lo que constituye un engafio y la ausencia de una
decision libre y voluntaria (ver demanda en el archivo 1 folios 4 a 36 del

expediente digital).

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., contesté la demanda por medio de apoderada.
Se opuso a todas y cada una de las pretensiones, alegando que el traslado de
Régimen Pensional efectuado por la demandante cumplié con los requisitos
establecidos en la Ley 100 de 1993 y en las normas vigentes para la época.
Ademas, predicé que no se demuestra omision de informacion por parte de la
PROTECCION S.A. al momento de realizarse el traslado de régimen, sino que,

por el contrario, dicha afiliacién estuvo precedida por una suficiente ilustracion
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del RAIS, sin que en ningun momento la afiliada hubiera mostrado voluntad de
trasladarse nuevamente al RPM. Asi mismo, no puede predicarse la ignorancia
de la Ley, donde se encuentran regulados los diferentes regimenes, como
causal de vicio en el consentimiento. Sobre la condena en costas y los gastos
del proceso, solicitd que se absolviera a su representada, por cuanto — a su
juicio- no existen presupuestos de hecho ni de derecho para fulminar en su
contra esa pretension. Como excepciones de mérito formuld las siguientes:
prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe (ver demanda en

el archivo 7 folios 186 a 227 del expediente digital).

También contestd la demanda SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. mediante apoderado. Solo se opuso ala
prosperidad de las pretensiones formuladas en su contra, argumentando que
su representada siempre ha realizado las afiliaciones y los actos juridicos
relacionados con dicho procedimiento de forma legal, con base en los
parametros establecidos y la normatividad que regula a las AFP. Sobre las
demas pretensiones, no ejercid pronunciamiento ni oposicion, pues considero
que estaban dirigidas a personas juridicas ajenas a su representada. Sumado
a lo anterior, afirmé que su deber de informacién se limitaba a reafirmar lo que
ya sabia la demandante debido a su previo traslado de régimen. En su defensa
propuso las siguientes excepciones de mérito: prescripcion, buena fe, cobro
de lo no debido por inexistencia de la obligacion y genérica (ver demanda en
el archivo 10 folios 298 a 332 y archivo 16 folios 493 y 494 del expediente
digital).

Asi mismo, mediante apoderado, contesté la demanda la ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. Se opuso
a las pretensiones dirigidas en su contra. Sustentd la anterior postura
aduciendo que el contrato de afiliaciéon celebrado cuenta con todos los
elementos necesarios para predicar su existencia y validez, en tanto no existio
vicio en el consentimiento, ni se oculté informacion antes de la firma o al

momento de la afiliacién, ni hubo engafno o error provocado por los asesores
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comerciales de la AFP, quienes -dice- estaban debidamente capacitados.
Respecto a las demas pretensiones, relativas a otras personas juridicas, no
ejercié oposicion alguna. En su defensa propuso las siguientes excepciones
de mérito: inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema
general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP:
inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracion cuando
se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa,
inexistencia de la obligacion de devolver la prima de seguro previsional cuando
se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque
afecta derechos de terceros de buena fe e innominada o genérica (ver

demanda en el archivo 11 folios 378 a 405 del expediente digital).

A su vez, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, mediante apoderada, contestd la demanda. Se opuso a la
prosperidad de las pretensiones afirmando que éstas carecen de soporte
juridico y factico, por cuanto la vinculacién goza de plena validez y legalidad
pues se hizo de manera libre y voluntaria, ejerciendo el derecho a la libre
escogencia de régimen, y sin que existieran vicios del consentimiento (por
error, fuerza o dolo), y advirti6 que es improcedente el retorno de la
demandante al RPM pues ello contravendria disposiciones de caracter legal e
implicaria la descapitalizacién del sistema afectando el principio constitucional
de sostenibilidad financiera. Agregé que la demandante no acreditd la
densidad de semanas necesarias para ser beneficiaria del régimen de
transicion, establecido en el literal E del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
razon por la que COLPENSIONES se acogeria a lo expresado por la Corte
Constitucional en la Sentencia SU 130 de 2013, donde se preciso el alcance
del traslado entre regimenes pensionales y la recuperacion de los beneficios
del régimen de transicion o de las prestaciones a cargo del RPM. En su
defensa propuso las siguientes excepciones de mérito: inoponibilidad de la
responsabilidad de la AFP ante Colpensiones en casos de ineficacia de
traslado de régimen, responsabilidad sui géneris de las entidades de la

seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, error de
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derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio constitucional
de sostenibilidad financiera del sistema (Acto Legislativo 01 de 2005, que
adiciond el articulo 48 de la Constitucion Politica), falta de causa para pedir,
presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho
reclamado, prescripcion e innominada o genérica (ver demanda en el archivo
12 folios 439 a 459 del expediente digital).

Termind la primera instancia con sentencia del 05 de marzo de 2021, mediante
la cual el Juez Cuarto (4) Laboral del Circuito de Bogotda DECLARO la
ineficacia del traslado de la demandante del Régimen de Prima Media con
prestacion definida (RPM) al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
(RAIS). La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal:
“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacion de GLORIA GARZON
CUBILLOS a COLMENA, hoy ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., suscrita el 1 de noviembre
de 1998, por los motivos expuestos. En consecuencia, DECLARAR que para
todos los efectos legales que la afiliada nunca se trasladé al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad y por lo mismo siempre permanecié en el
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida. SEGUNDO: CONDENAR
a la AFP SKANDIA S.A. a trasladar a COLPENSIONES el saldo existente en
la cuenta de ahorro individual de la actora junto con sus correspondientes
rendimientos, incluidos gastos de administracion y comisiones. TERCERO:
ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a aceptar el traslado de la demandante al régimen de prima
media con prestacion definida. CUARTO: CONDENAR a la AFP
PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES los
gastos de administracion y comisiones que hubiese recibido de la actora. En
consecuencia, se conmina a Colpensiones a que adelante las gestiones
pertinentes para tal efecto. QUINTO: DECLARAR no probadas las
excepciones propuestas por las partes demandadas. SEXTO: CONDENAR en
costas a las demandas AFP PROTECCION S.A., PORVENIR S.A. y SKANDIA
S.A. Fijense las agencias en derecho asi: doscientos mil pesos ($200.000) a
cargo tanto de PROTECCION como de PORVENIR y quinientos mil pesos
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($500.000) a cargo de SKANDIA. SEPTIMO: En caso de no ser apelada esta
decision por COLPENSIONES enviese al Tribunal Superior de Bogota sala
laboral en grado jurisdiccional de consulta”. (Audiencia virtual del 31 de mayo
de 2021 Hora 1:57:38).

Para tomar su decision, el Juez de primera instancia aplico la jurisprudencia
trazada por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y
concluyé que la AFP PROTECCION S.A. no garantizé una afiliacién libre y
voluntaria, caracterizada por la entrega de una informacién suficiente y
necesaria sobre las caracteristicas, condiciones de acceso, riesgos y servicios
de cada uno de los regimenes pensionales, que le permitiera elegir a la
demandante aquella opcidon que mejor se ajustara a sus intereses. Por el
contrario, el Juez considerd que en este caso no obra ningun medio probatorio
de conviccion que brinde certeza y veracidad sobre el suministro de una
informacion veraz, clara, precisa, comprensible y detallada por parte de
PROTECCION S.A,, lo cual constituye una omision del deber de informacion
asignado a esta AFP. Igualmente, afirmé que no existe prueba alguna respecto
a la informacién suministrada por las demas AFP al momento de realizar los
multiples traslados horizontales, cuya carga probatoria les corresponde, como
quiera que lo senalado en la demanda corresponde a una negacion indefinida,
la cual no requiere prueba, conforme lo dispuesto en el CGP. Sobre el
interrogatorio de parte rendido en la audiencia por la demandante, considero
que no se puede deducir algun tipo de confesion encaminada a demostrar la
provision de la informacion necesaria para trasladarse o para mantenerse en
el RAIS.

RECURSOS DE APELACION

En el recurso de COLPENSIONES, su apoderada solicitd que se revoque la
sentencia y se absuelva a su representada. Afirmoé que dentro del expediente
no obra prueba que demuestre la existencia de un vicio en el consentimiento
de la demandante al momento de efectuar el traslado de Régimen Pensional,

asi como tampoco se evidencio en el interrogatorio de parte rendido. También
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argumento que el presente caso versa sobre un error de derecho que no tiene
fuerza legal para repercutir en la ineficacia del acto juridico celebrado entre la
demandante y el fondo privado, el cual se ratificd con el paso del tiempo. Asi
mismo, la demandante se encuentra inmersa en la prohibicién contenida en el
articulo 13 literal 3 de la Ley 100 de 1993. Concluyé su intervencion haciendo
alusion a la necesidad de aplicar el principio de sostenibilidad financiera del
Sistema General de Pensiones (Audiencia virtual del 31 de mayo de 2021 Hora
1:59:06).

Por su parte, la apoderada de PROTECCION S.A. pide que se absuelva a esta
AFP de lo dispuesto en el numeral cuarto de la parte resolutiva de la sentencia,
por cuanto hubo una administracion diligente de los dineros de la cuenta de
ahorro individual de la demandante, pues no procede la devolucién de dineros
gue en todo caso se hubieran descontado en el RPM. Asi mismo, considero
que, aunque se haga la ficcidon de que nunca existio el contrato de afiliacion,
no se puede desconocer que el bien administrado produjo unos frutos y unas
mejoras por las cuales su representada cobré unas comisiones de
administracion legalmente permitidas, razon por la que es improcedente la
devolucion de tales comisiones, pues la conclusién contraria seria que no
existieran los rendimientos financieros referidos. Sostuvo que al ordenarse la
devolucion de los dineros descontados por comision de administracién se
estaria constituyendo un enriquecimiento sin causa a favor de la demandante,
pues estaria recibiendo unos rendimientos generados por la buena
administracién de su representada, sin pagar por dicha gestion. En un mismo
sentido, tampoco procede la devolucién de los gastos destinados a los seguros
previsionales, pues los mismos se descuentan por obligacién legal y tienen
una destinacion especifica, por lo que tales dineros ya no se encuentran en
cabeza de dicha administradora (Audiencia virtual del 31 de mayo de 2021
Hora 2:01:15).

En el recurso de PORVENIR S.A., el apoderado pide que revoque en su
integridad la sentencia de primera instancia y se le absuelva de las

pretensiones incoadas. Afirma que la demandante conocia las consecuencias
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de su traslado de conformidad con las normas legales vigentes para la época,
en cuanto a beneficios y caracteristicas, lo cual se pudo evidenciar en el
interrogatorio de parte. Asi mismo, advierte que no le son oponibles a su
representada las consecuencias de un acto en el que no participd, pues el
traslado inicial se dio con otra entidad y, en cambio, los multiples traslados
horizontales efectuados por la demandante dan cuenta de su voluntad de
mantenerse en dicho régimen, como lo ha establecido la Corte Suprema de
Justicia, situacion que también confesd en interrogatorio de parte, pues indico
que no tenia voluntad de trasladarse al RPM con anterioridad a la presentacién
de la demanda. Ademas, afirma que no es posible devolver la totalidad de los
saldos de la cuenta de ahorro individual de los demandante en los términos
definidos en la sentencia de primera instancia, pues sobre los aportes se han
ido descontando para cubrir las coberturas de los riesgos de invalidez y
muerte, y los gastos de administracion que permiten generar rendimientos
sobre los aportes pensionales, y por ello, considera que para poder retornar
los gastos de administraciéon se le deberia retornar al fondo privado los
rendimientos que se generaron durante su administracién (Audiencia virtual
del 31 de mayo de 2021 Hora 2:09:10).

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 —modificado
por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al Sistema
General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente uno de los dos
regimenes pensionales y el derecho a trasladarse entre uno y otro régimen
una vez cada cinco afnos contados a partir de la seleccién inicial. Sin embargo,
por razones financieras y de estabilidad en el Sistema Pensional, las normas
limitaron el derecho a trasladarse de régimen cuando al afiliado le falten 10
afos 0 menos para alcanzar la edad de pensién. Solo se conservo el derecho
al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince
(15) afos cotizados para la fecha en que cobrd vigencia el Sistema de

Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994).
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Sobre la validez constitucional de la restriccion temporal del traslado, se
pronuncié claramente la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004,
cuyo contenido reprodujeron en lo pertinente las sentencias SU-062 de 2010
y SU-130 de 2013. Dijo la Corte: el objetivo perseguido con el sefialamiento
del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que
no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste
periodico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos
al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes (...) Desde esta
perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente
realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los
requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una pension minima
independientemente de las sumas efectivamente cotizadas, permitir que una
persona proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada
por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no solo al concepto
constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia
pensional, cuyo proposito consiste en obtener la mejor utilizacion econémica
de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los

beneficios a que da derecho la sequridad social (...)".

Bajo estos lineamientos normativos, se advierte de las pruebas que para la
fecha en que la demandante se afilié al fondo privado de pensiones tenia 37
afos de edad y habia cotizado 262,14 semanas’; para la fecha de entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos de 15 afos

de cotizaciones al Sistema (tenia 1 afio 11 meses y 19 dias); y para la fecha

1 Historia laboral expedida por COLPENSIONES S.A. (archivo 12 folios 482 a 487 y en el expediente
administrativo).
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de presentacién de la demanda le faltaban menos de 10 afios para alcanzar la
edad minima de pension de vejez (tenia 59 anos — ver archivo 1 folios 73 y

151 del expediente digital).

Por ello no es viable su regreso voluntario al régimen de prima media.

Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que
ha expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia establecié un precedente de
obligatorio acatamiento para toda la jurisdiccion 2 3, segun el cual, se debe
declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las circunstancias que
definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y STL3187-2020 (entre

otras).

En estas sentencias, la Corte considera que las AFP han tenido siempre la
obligacion de brindar toda la informacion pertinente del Sistema pensional al
afiliado, y el cumplimiento de dicha obligacion “(...) debe ser de tal diligencia,

que permita comprender la I6gica, beneficios y desventajas del cambio de

2 Sentencia STL 3382-2020 Corte Suprema de Justicia “(...) dada la importancia en materia de derechos
pensionales, y en aras de garantizar tales prerrogativas, se hace necesario primero recoger el criterio
de la Sala, en relacion a los procesos en los que se pretende la nulidad del traslado de régimen de prima
media con prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad, donde por via de tutela
se ha negado la solicitud de amparo, dada la razonabilidad de los fallos cuestionados.

Lo advertido, teniendo en cuenta la existencia de incontables pronunciamientos que no se encuentran
acorde a los lineamientos de esta Corporacion, como mdximo drgano en materia de jurisdiccion
ordinaria laboral, toda vez que, si bien no se desconoce la autonomia judicial de la cual se encuentran
investido los jueces, como tampoco las particularidades de cada caso, la falta de aplicacion de los
precedentes de esta Sala de Casacion Laboral, hace necesaria la imperiosa intervencion como juez
constitucional, a fin de que se unifique la jurisprudencia nacional, en la materia”.

3 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios judiciales de la jurisdiccion
ordinaria estdn obligados a seguir la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema de Justicia. Asi lo
imponen no solo razones de seguridad juridica, buena fe, certeza y previsibilidad en la aplicacion del
derecho, sino también el derecho a la igualdad de trato, en cuya virtud los casos semejantes sometidos
a consideracion de los jueces deben resolverse del mismo modo a como lo definieron los madximos
drganos de cierre de cada jurisdiccion. Es normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales
de sus superiores; sin embargo, ello no los autoriza a desatender las construcciones jurisprudenciales
trazadas por los 6rganos encargados por la Constitucion de fijar, con cardcter general, el sentido de los
grandes dilemas juridicos que suscita el Derecho en cada drea. Si las percepciones, convicciones o
divergencias de los juzgadores frente a una cuestion juridica no pueden canalizarse a través de sélidos
y persuasivos argumentos, estructurados acordes con la dimension social de la Constitucion Politica de
1991, no es vdlido apartarse del precedente sentado por las Altas Cortes”.
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régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision”. En
este sentido: (i) “El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion,
en este caso, en el de afiliacion a otro Fondo, es insuficiente para afirmar que
existio un consentimiento informado «entendido como un procedimiento que
garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprension por
el usuario de las condiciones, riegos y consecuencias». Ademas —dice la
Corte- (ii) “Si se arguye que, a la afiliacion, la AFP no suministré informacion
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 afirmacion se
acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria
en forma correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no
recibio informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo,
dado que es quien esta en posicion de hacerlo”; (iii) ello aplica para todos los
afiliados al Sistema de Pensiones sin que importe que para el momento de la
vinculacién al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad no se
vislumbraran consecuencias negativas por no tener el afiliado, en ese
momento, una expectativa pensional cercana o la pérdida del régimen de
transicion, pues “Ni la legislacion 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” (Sentencia SL1688-2019 de 8 mayo de 2019, rad. 68838); vy,
(iv) laineficacia del traslado de régimen pensional no es subsanable “en cuanto
no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos”, y la accién para el
efecto es imprescriptible “en tanto se trata de una pretension meramente
declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual
connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a la
seguridad social’ (Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO).

Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal confirmara la

sentencia de primera instancia que declaré ineficaz el traslado de régimen
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pensional de la demandante, pues la AFP PROTECCION S.A. no probd
haberle brindado foda la informacion pertinente en el momento en que
suscribié el documento de traslado del Régimen de Prima Media con
prestacion definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, como lo
exige la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y por ello no se puede
entender que hubo un “consentimiento informado”. La Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia estima necesario no solo una ilustracion sobre las
ventajas del régimen y sus caracteristicas, sino también sobre las desventajas

que pudiera tener para cada afiliado.

En palabras de la Sala Laboral de la Corte Suprema, el deber de brindar
informacion “debe ser de tal diligencia, que permita comprender la légica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
y efectos negativos de esa decision”, lo que no se confeso en el interrogatorio
de parte que rindié la demandante pues indicé que el dia en que recibio la
asesoria grupal ofrecida por el personal de COLMENA S.A., hoy
PROTECCION S.A. -en el afio de 1998- le hicieron una descripcién de las
desventajas de quedarse en el Instituto Seguros Sociales, las cuales versaban
sobre su supuesta desaparicion; mientras que, como ventajas, le predicaban
una eventual mesada pensional superior a la que obtendria en el RPM, la
posibilidad de pensionarse a cualquier edad o la posibilidad para ‘“retirar la
bolsa” de aportes, sin indicarle las condiciones necesarias para ello. Relatd
que los multiples traslados horizontales obedecieron a las constantes visitas
de asesores comerciales de las diferentes AFP a su lugar de trabajo, pero en
ninguno admitié haber recibido una informacion completa y oportuna, respecto
a las condiciones, las caracteristicas, las ventajas y desventajas de cada uno
de los regimenes pensionales (Audiencia virtual del 31 de mayo de 2021 Min.
26:37).

Cabe advertir que en las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia la
ineficacia no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca
produjo efectos” (SL 1688 de 2019), y por ello no es posible entender como un

“saneamiento” la ratificacion del acto inicial por el paso del tiempo, o por
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posteriores traslados entre fondos pensionales: la afiliacion inicial de la
demandante al RAIS operd con el traslado de régimen en noviembre de 1998
a COLMENA S.A., hoy PROTECCION S.A. y, posteriormente, se trasladé en
febrero de 2001 a HORIZONTE S.A., hoy PORVENIR S.A., en febrero de 2002
a COLFONDOS S.A., en agosto de 2004 a PORVENIR S.A., y en febrero de
2006 a SKANDIA S.A., AFP a la que se encuentra actualmente afiliada (ver
Historia Laboral expedida por SKANDIA S.A. en el archivo 1 folios 74 a 83 del
expediente digital).

Frente al recursos de apelacién parcial interpuesto por PROTECCION S.A. y
lo sefalado en el recurso de PORVENIR S.A. también se confirmara la
decision de primera instancia que dispuso la devolucion de la totalidad de los
aportes efectuados por la demandante durante su afiliacion al RAIS, junto con
sus rendimientos y lo descontado por concepto de gastos de administracion y
seguros previsionales, para lo cual se sigue el criterio de la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en casos similares (Sentencias SL 1421 del 10 de
abril de 2019 y SL 4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P. GERARDO
BOTERO ZULUAGA). La declaracion de ineficacia —a juicio de la Corte- obliga
a los fondos privados a devolver los gastos de administracion y comisiones
con cargo a sus propias utilidades, “pues desde el nacimiento del acto ineficaz,
estos recursos han debido ingresar al réegimen de prima media con prestacion
definida administrado por COLPENSIONES” (SL 4360 del 9 de octubre de
2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO). Con igual criterio se deben

devolver las primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes.

Cabe advertir que en el ejercicio de las facultades extra y ultra petita de las que
esta investido el juez laboral en primera instancia (articulo 50 CST), bien podia
el juez definir la devolucion de los gastos de administracion por ser, en palabras
de la Corte, una consecuencia necesaria de la declaracion de ineficacia del

traslado, frente a la cual se expusieron y debatieron los hechos del proceso.

Conociendo en consulta se adicionara la sentencia de primera instancia para

declarar que bien puede COLPENSIONES obtener, por las vias judiciales
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pertinentes, el valor de los perjuicios que se le causen por asumir la obligacion
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas
dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en las que incurrieron

los fondos de pensiones.
COSTAS en la apelacion a cargo de PROTECCION S.A.y PORVENIR S.A.

Por lo expuesto, el 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

1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.

2. DECLARAR que bien puede COLPENSIONES obtener, por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le causan por asumir
la obligacidn pensional de la demandante en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en las que
incurrié los fondos de pensiones.

3. COSTAS de segunda instancia a cargo de PROTECCION SA. y
PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
° -

MANUEL EDUARDO SBRRAN® BAQUERO
Magistrado

oI - —_ o~
LQRENZO USSY MARLENY RUEDAOLARTE

Magistrado Magistrada
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INCLUYASE en la liquidacion de COSTAS, la suma de SEISCIENTOS MIL
PESOS MCTE ($60Q.000) como ager{ciasfeN derecho.

o—

MANUEL EDUARDO $ERRANO BARUERO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE LUIS ENRIQUE ALDANA GARCIA
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

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

Surtido el traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion
por escrito de conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto 806
de 2020, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota se
reune en la fecha programada para estudiar en el grado jurisdiccional de
consulta a favor del demandante, la sentencia dictada el 3 de junio de 2021
por la Juez Sexta (6°) Laboral del Circuito de Bogota. En dicha sentencia se
ABSOLVIO a COLPENSIONES de pagar el incremento del 14% del SMLMV

en la pension del actor por cényuge cargo.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, LUIS ENRIQUE ALDANA GARCIA present6
demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, para que mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral se reconozca a su favor el incremento pensional del 14% por conyuge
a cargo, sobre la pensién de vejez que reconocio a su favor el ISS, hoy
COLPENSIONES. Lo anterior, teniendo en cuenta que esta casado con
BARBARA CHOCONTA GOMEZ y cumple los requisitos de convivencia y

dependencia econdémica (ver demanda en folios 3 a 10 del plenario).
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La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
mediante apoderada contesté la demanda. Se opuso a las pretensiones
incoadas con fundamento en la improcedencia del reconocimiento de los
incrementos pensionales a la luz de lo establecido en la sentencia de
unificacion SU-140 de 2019, lo cual implica que los incrementos pensionales
sefalados dejaron de existir a partir del 1° de abril de 1994, sin perjuicio de
quienes hubieran adquirido el derecho antes de dicha data. Propuso como
excepciones las siguientes: inexistencia de la obligacion y cobro de lo no

debido, prescripcion, buena fe y la innominada (folios 30 a 36 del plenario).

Termind la primera instancia con sentencia de 3 de junio de 2021, a través de
la cual la Juez Sexta (62) Laboral del Circuito de Bogota ABSOLVIO a
COLPENSIONES de pagar el incremento del 14% del SMLMV en la pensién
del actor por cényuge cargo. La parte resolutiva tiene el siguiente tenor literal:
‘ABSOLVER a la accionada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES de las pretensiones de la demanda, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente decision. SIN

COSTAS en sede de esta instancia” (CD 2, audiencia virtual, minuto 9:04).

Para tomar su decision, la juez de primera aplicd la jurisprudencia de
unificacién que dictd la Corte Constitucional (SU-140 de 2019), en la cual se
concluye que los incrementos pensionales establecidos en el articulo 21 del
Acuerdo 049 de 1990 fueron derogados y dejaron de existir con la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, para las personas que cumplieron los
requisitos para acceder a la pensién de vejez con posterioridad al 1° de abril

de 1994, como sucede en el caso bajo estudio.

Por haber sido esta providencia totalmente desfavorable al demandante y no
haber sido apelada, se remiti6 al Tribunal para que se surta el grado
jurisdiccional de consulta por mandato del articulo 69 del CPT y SS, que pasa

la Sala a resolver previas las siguientes,

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
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No fue objeto de controversia la calidad de pensionado del demandante, hecho
gue se acredita —ademas- con la copia de la Resolucion No 1282 de 21 de
enero de 2011 mediante la cual el ISS, hoy COLPENSIONES, le reconoci6
pensién de vejez a partir del 22 de febrero de 2010, en la suma de $578.695
mensuales, con fundamento en el Acuerdo 049 de 1990 por ser beneficiario

del régimen de transicion (ver folios 11 a 13 del plenario).

Para resolver lo pertinente el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990 ordend que
las pensiones de invalidez por riesgo comun y de vejez se incrementen “un
siete por ciento (7%) sobre la pension minima legal, por cada uno de los hijos
0 hijas menores de 16 afios o de dieciocho si son estudiantes o por cada uno
de los hijos invalidos no pensionados de cualquier edad, siempre que
dependan econémicamente del beneficiario', y si bien la jurisprudencia de la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia entendia la vigencia
de dicha norma (sentencias de 27 de julio de 2005, Rad. 21517 MP Isaura
Vargas Diaz y Jaime Moreno Garcia, y 5 de diciembre de 2007, Rad 29751.
MP Luis Javier Osorio Lopez), LO CIERTO es que reciente jurisprudencia de
la Corte Constitucional (sentencia SU-140 de 2019), érgano competente para
decidir sobre vigencia y exequibilidad de las normas legales, dispuso que los
incrementos previstos en el decreto 758 de 1990 si fueron derogados por la
Ley 100 de 1993. Esa Corporacion concluy6 en la sentencia referida (SU-140
de 2019, con ponencia de la Magistrada CRISTINA PARDO SCHLESINGER),

lo siguiente: “los incrementos previstos en el articulo 21 del Decreto 758 de

7 ARTICULO 21. INCREMENTOS DE LAS PENSIONES DE INVALIDEZ POR
RIESGO COMUN Y VEJEZ. Las pensiones mensuales de invalidez y de vejez se
incrementaran asi:

a) En un siete por ciento (7%) sobre la pensién minima legal, por cada uno de los
hijos o hijas menores de 16 afos o de dieciocho (18) afios si son estudiantes o por
cada uno de los hijos invalidos no pensionados de cualquier edad, siempre que
dependan econdmicamente del beneficiario vy,

b) En un catorce por ciento (14%) sobre la pensidon minima legal, por el conyuge o
companfero o companera del beneficiario que dependa econémicamente de éste y no
disfrute de una pension.

Los incrementos mensuales de las pensiones de invalidez y de vejez por estos
conceptos, no podran exceder del cuarenta y dos por ciento (42%) de la pension

minima legal.
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1990 fueron organicamente derogados a partir de la vigencia de la Ley 100 de
1993” por ello, “salvo que se ftrate de derechos adquiridos antes de la
expedicion de la Ley 100 de 1993, el derecho a los incrementos pensionales
que previo el articulo 21 del Decreto 758 de 1990 desaparecio del
ordenamiento juridico por virtud de su derogatoria organica; todo ello, sin
perjuicio de que de todos modos tales incrementos resultarian incompatibles
con el articulo 48 de la Carta Politica luego de que éste fuera reformado por el
Acto Legislativo 01 de 2005”.

Asi las cosas, el derecho reclamado en este proceso no podia causarse por
falta de supuesto normativo, pues estos fueron derogados y solo procederian
para pensiones causadas antes del 1° de abril de 1994 al amparo del Acuerdo
049 de 1990, razén por la cual se confirmara la sentencia de primera instancia

que absolvié a COLPENSIONES de las pretensiones incoadas.

En mérito de lo expuesto, el 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

1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.
2. SIN COSTAS enla CONSULTA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

[ > J——
MANUEL EDUARDO SERRANOIBAQUERO
Magistrado

aﬁﬂ?ﬂ- 2

LORENZO TO Y MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrado ' Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE LUZ MARIA JANETH TORRES DE BELTRAN
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y LA NACION - EL
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, como litisconsorte

cuasinecesario.

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

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito, segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para resolver los recursos
de apelacion interpuestos por la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., LA NACION —
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO y por la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, asi
como para estudiar en grado jurisdiccional de CONSULTA a favor de ésta
ultima entidad a la sentencia dictada el 13 de mayo de 2021 por la Juez
Primera (1) Transitoria Laboral del Circuito de Bogota. En ella se DECLARO
la ineficacia del traslado de la demandante del Régimen de Prima Media con
prestacion definida (RPM) al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
(RAIS).

Téngase por reasumido el poder por la doctora Andrea Del Toro Bocanegra,
quien se identifica con T.P. 99.857, apoderada principal de la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. Asi mismo, téngase a las doctoras Claudia Liliana Vela y
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Linda Vannesa Barreto Santamaria, quienes se identifican con T.P. 123.148 y
280.300, para actuar como apoderadas principal y sustituta, respectivamente,
de Ila ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, en los términos y para los fines del poder y del memorial de

sustitucion conferidos.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, LUZ MARIA JANETH TORRES DE BELTRAN
presentd6 demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. para que
mediante los tramites de un proceso ordinario laboral se declare la nulidad del
traslado de Régimen Pensional efectuado por la demandante a partir del 1 de
noviembre de 1999. Afirma que el traslado de Régimen Pensional efectuado
no estuvo precedido por el suministro de informacion suficiente, amplia y
oportuna por parte de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., pues ésta indico que se podria
pensionar en un tiempo menor y con una mayor mesada pensional a la del
RPM vy que el ISS se iba a acabar, en tanto que no informé, entre otras, que
perderia el régimen de transicién que la cobijaba. Como consecuencia de lo
anterior pide que se acepte la afiliacion de la demandante en COLPENSIONES
sin solucidn de continuidad y se ordene el traslado de la totalidad de los dineros
depositados en la cuenta de ahorro individual y el pago de intereses a cargo
de las demandadas, por la mora en aceptar su traslado (ver demanda en el
archivo 01 folios 5 a 20y 154 a 170 del expediente digital).

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., contestd la demanda mediante apoderado. Se
opuso a todas y cada una de las pretensiones en su contra, pues no se
demuestra omision de informacién al momento de realizarse el traslado de
régimen, sino que, por el contrario, dicha afiliacion estuvo precedida por una

suficiente ilustracion de las caracteristicas y diferencias entre el RPM vy el
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RAIS, como lo plasmé la demandante con su firma en el formulario de
afiliacién. Resalté que la afiliada ha faltado a su deber de informarse, en tanto
que la ignorancia de la Ley no excusa de su obediencia. Formulé la excepcion
previa de falta de integracion del litisconsorcio necesario y como excepciones
de mérito formuld las siguientes: prescripcion de la accion que persigue la
nulidad de la afiliacion, falta de causa para pedir e inexistencia de la obligacion,
ausencia de responsabilidad atribuible a mi representada, buena fe e
innominada o genérica (ver contestacion en el archivo 01 folios 182 a 196 del
expediente digital).

También contesté la demanda la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, mediante apoderada. Se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, por considerar que obran el expediente
pruebas suficientes para entender que se brindé informacion adecuada a la
demandante al momento del traslado y no se encuentra acreditado vicio
alguno en su consentimiento. Afirmé que conforme al articulo 2 literal e de la
Ley 797 de 2003, no es posible trasladar al demandante, por faltarle menos de
10 afos para alcanzar la edad minima para pensionarse por vejez. En su
defensa propuso las siguientes excepciones de meérito: inexistencia del
derecho para regresar al Régimen de Prima Media con prestacion definida,
prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la
nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradora de seguridad social del orden publico e innominada o genérica

(ver contestacion en el archivo 01 folios 226 a 250 del expediente digital).

Por medio de auto dictado en audiencia del 20 de noviembre de 2019 esta
Sala dispuso la vinculacion del MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO — OFICINA DE BONOS PENSIONALES, en calidad de litisconsorte

cuasinecesario (archivo 05).

Una vez notificada, mediante apoderada, contesté la demanda LA NACION —
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO- OFICINA DE BONOS

PENSIONALES. Se opuso a la prosperidad de las pretensiones por considerar
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gue no se acreditd omision de informacion al momento de realizarse el traslado
de régimen vy, por el contrario, la demandante ha realizado actuaciones
posteriores que denotan su intencion de mantenerse afiliada al RAIS. Resalto
que la afiliada ha faltado a su deber de informarse, en tanto que la ignorancia
de la Ley no excusa de su obediencia. Informé que como afiliada del RAIS
tenia derecho a que la emision de un Bono Pensional Tipo A modalidad 2, cuya
redencion normal tuvo lugar el 10 de marzo de 2015 y cuyo pago se realizd
mediante la Resolucién No. 13873 del 25 de marzo de 2015, complementado
mediante Resolucion No. 17794 del 21 de marzo de 2018. Ademas, sefald
que la emision del bono pensional solo procede cuando el beneficiario
previamente haya manifestado por escrito a la AFP la aceptacion de la
liquidacion de su bono pensional, y considera que en el evento en el que se
accedan a las pretensiones de la parte actora, el actor o la AFP deben
reintegrar a la NACION — MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO
y a COLPENSIONES, los valores reconocidos por concepto de bono pensional
tipo A, reintegro que debe efectuarse debidamente actualizado desde la fecha
de pago hasta la fecha en el que se haga el respectivo reintegro, de
conformidad con lo establecido en el inciso 2°, articulo 17 del Decreto 3798 de
2003. Propuso como excepciones: pago de la diferencia del calculo
establecido en la sentencia SU-062 de 2010y reintegro de los valores pagados
por concepto de bono pensional (ver contestacion en el archivo 01 folios 285

a 310 del expediente digital).

Terminé la primera instancia con sentencia del 13 de mayo de 2021, mediante
la cual la Juez Primera (1) Transitoria Laboral del Circuito de Bogota
DECLARO la ineficacia del traslado de la demandante del Régimen de Prima
Media con prestacion definida (RPM) al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad (RAIS). La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente
tenor literal: “PRIMERQO: DECLARAR la ineficacia del traslado de la sefiora
LUZ MARIA JANETH TORRES DE BELTRAN, identificada con C.C
41.661.635, del régimen de Prima Media con Prestacion administrado por la
COLPENSIONES al de Ahorro Individual con solidaridad a través de la AFP
PORVENIR, realizado el dia 8 de septiembre de 1999 conforme a lo
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considerado en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO: DECLARAR
validamente vinculada a la demandante LUZ MARIA JANETH TORRES DE
BELTRAN, identificada con C.C. 41.661.635, al régimen de Prima Media con
Prestacion Definida administrado hoy por COLPENSIONES, como si nunca se
hubiera trasladado, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia. @~ TERCERO: CONDENAR a Ila demandada AFP
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y PORVENIR (sic) a
devolver a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion de la sefiora LUZ MARIA JANETH TORRES DE BELTRAN,
identificada con C.C. 41.661.635, como cotizaciones, aportes adicionales,
valor de bonos pensionales, rendimientos financieros, sin descontar gastos de
administracion, con destino a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia. CUARTO: ABSOLVER a las demandadas de las
demas pretensiones incoadas en su contra, asi como a LA NACION -
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, de las peticiones
planteadas en el libelo inicial. QUINTO: DECLARAR no probadas las
excepciones propuestas. SEXTO: COSTAS en esta instancia a cargo de las
COLPENSIONES y PORVENIR y a favor del demandante. Fijese la suma de
$500.000 como agencias en derecho a cargo de cada uno de las accionadas.
SEPTIMO: En caso de no ser apelada la presente decision, remitase el
expediente al H. Tribunal Superior de Bogota - Sala Laboral, a fin de que se
surta el grado jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES”.
(Audiencia virtual archivo 16 del expediente digital, Min. 43:52).

Para tomar su decision, la Juez de primera instancia aplicé jurisprudencia
trazada por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y
concluyé que PORVENIR S.A. no garantizé una afiliacion libre y voluntaria,
caracterizada por la entrega de una informacion suficiente y necesaria sobre
las caracteristicas, condiciones de acceso, riesgos y servicios de cada uno de
los regimenes pensionales, que le permitiera elegir a la demandante aquella

opcion que mejor se ajustara a sus intereses. Por el contrario, consideré que
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en este caso no obra ningun medio probatorio que brinde certeza y veracidad
sobre el suministro de una informacién veraz, clara, precisa, comprensible y
detallada, lo cual constituye una omision del deber de informacién asignado a
la AFP. Sobre el interrogatorio de parte rendido en la audiencia por la
demandante, consideré que no se puede deducir algun tipo de confesion
encaminada a demostrar la provision de la informacion necesaria para
trasladarse o para mantenerse en el RAIS. En cuando al bono pensional,
consideré que el mismo debe trasladarse a COLPENSIONES, pues son
dineros que ya se encuentran en la cuenta de ahorro individual de la

demandante.

RECURSOS DE APELACION

En recurso, la apoderada de PORVENIR S.A. pide que revoque en su
integridad la sentencia de primera instancia y se le absuelva de las
pretensiones incoadas. Afirma que la inconformidad de la demandante se
centra en la liquidacion de su mesada pensional, la cual no era previsible al
momento de la afiliacion, pues la misma varia en cada uno de los regimenes,
segun las caracteristicas que los gobiernan, cuyo conocimiento afirmé la
demandante haber comprendido al suscribir el formulario de afiliacion.
Ademas, en caso de confirmar la decision, considera que no es procedente la
devolucion de los gastos de administracion y todos los valores recibidos con
destino a COLPENSIONES, pues estos remuneran la gestion del fondo, la cual
llevd a aumentar los valores de los aportes, lo cual no habria ocurrido en el
RPM, por lo que solo seria procedente la devolucion de los aportes y
rendimientos de la cuenta de ahorro individual del afiliado (Audiencia virtual

archivo 16 del expediente digital, Min. 47:04).

La apoderada de COLPENSIONES en recurso pide que se revoque en su
totalidad la sentencia dictada en primera instancia. Para el efecto, considera
que la informacién dada por las administradoras fue la vigente para el
momento del traslado y, advirtid, que las decisiones judiciales que se estan

tomando en esta materia afectan el principio de sostenibilidad financiera del
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Sistema, maxime si se tiene en cuenta que la actora no fue solidaria con el
RPM. Ademas, manifesté que no se puede hablar de que para el momento de
la afiliacién un régimen sea mejor que el otro, pues se podian hacer aportes
voluntarios para incrementar el monto de la prestacion. Agregé que dicha
entidad actu6 de buena fe en cumplimiento de la prohibicién legal que le
impedia aceptar el traslado, por lo que se le debe exonerar de las costas
procesales. Por ultimo, manifesté que, en caso de confirmar la decision, se
ordene el traslado de todos los fondos contenidos en la cuenta de ahorro
individual de la demandante a dicha entidad, incluyendo, entre otros, la
anulacion del bono pensional (Audiencia virtual archivo 16 del expediente
digital, Min. 47:04).

La apoderada de LA NACION — MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO, pese a su absolucién, pidi® en su recurso que se revoque
parcialmente la decision en cuanto, previo al traslado de aportes contenidos
en la cuenta de ahorro individual de la demandante, debe ordenarse la
devolucion del valor del bono pensional reconocido por dicha entidad pues el
mismo solo procede para la financiacion de la prestacion pensional en el RAIS,
la cual no resultaria procedente al efectuarse el traslado al RPM administrado
por COLPENSIONES, en virtud de la declaratoria de ineficacia de traslado
dispuesta en el fallo (Audiencia virtual archivo 16 del expediente digital, Hora
1:02:21).

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 —modificado
por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al Sistema
General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente uno de los dos
regimenes pensionales y el derecho a trasladarse entre uno y otro régimen
una vez cada cinco afnos contados a partir de la seleccién inicial. Sin embargo,
por razones financieras y de estabilidad en el Sistema Pensional, las normas
limitaron el derecho a trasladarse de régimen cuando al afiliado le falten 10

afos 0 menos para alcanzar la edad de pensién. Solo se conservo el derecho
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al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince
(15) anos cotizados para la fecha en que cobrd vigencia el Sistema de

Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994).

Sobre la validez constitucional de la restriccion temporal del traslado, se
pronuncié claramente la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004,
cuyo contenido reprodujeron en lo pertinente las sentencias SU-062 de 2010
y SU-130 de 2013. Dijo la Corte: el objetivo perseguido con el sefialamiento
del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que
no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste
periodico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos
al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes (...) Desde esta
perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente
realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los
requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una pension minima
independientemente de las sumas efectivamente cotizadas, permitir que una
persona proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada
por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no sélo al concepto
constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia
pensional, cuyo proposito consiste en obtener la mejor utilizacion econémica
de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los

beneficios a que da derecho la seguridad social (...)".

Bajo estos lineamientos normativos, se advierte de las pruebas que para la

fecha en que la demandante se afilié al fondo privado de pensiones tenia 39
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afos de edad y habia cotizado 835,29 semanas’; para la fecha de entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos de 15 afos
de cotizaciones al Sistema (tenia 10 afios, 7 meses y 8 dias cotizados); y para
la fecha de presentacion de la demanda ya habia superado la edad minima
necesaria para adquirir la pension de vejez (tenia 63 afos — ver archivo 01

folios 1y 21 del expediente digital).

Por ello no es viable su regreso voluntario al régimen de prima media.

Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que
ha expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia establecié un precedente al que
asigno el caracter de obligatorio acatamiento para toda la jurisdiccién 2 3, segun
el cual, se debe declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las
circunstancias que definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y
STL3187-2020 (entre otras).

1 Historia laboral vélida para bono pensional, expedida por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
(Archivo 01 folios 218, 337 y 338 del expediente digital).

2 Sentencia STL 3382-2020 Corte Suprema de Justicia “(...) dada la importancia en materia de derechos
pensionales, y en aras de garantizar tales prerrogativas, se hace necesario primero recoger el criterio
de la Sala, en relacion a los procesos en los que se pretende la nulidad del traslado de régimen de prima
media con prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad, donde por via de tutela
se ha negado la solicitud de amparo, dada la razonabilidad de los fallos cuestionados.

Lo advertido, teniendo en cuenta la existencia de incontables pronunciamientos que no se encuentran
acorde a los lineamientos de esta Corporacion, como mdximo drgano en materia de jurisdiccion
ordinaria laboral, toda vez que, si bien no se desconoce la autonomia judicial de la cual se encuentran
investido los jueces, como tampoco las particularidades de cada caso, la falta de aplicacion de los
precedentes de esta Sala de Casacion Laboral, hace necesaria la imperiosa intervencion como juez
constitucional, a fin de que se unifique la jurisprudencia nacional, en la materia”.

3 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios judiciales de la jurisdiccion
ordinaria estdn obligados a seguir la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema de Justicia. Asi lo
imponen no solo razones de sequridad juridica, buena fe, certeza y previsibilidad en la aplicacion del
derecho, sino también el derecho a la igualdad de trato, en cuya virtud los casos semejantes sometidos
a consideracion de los jueces deben resolverse del mismo modo a como lo definieron los mdximos
drganos de cierre de cada jurisdiccion. Es normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales
de sus superiores; sin embargo, ello no los autoriza a desatender las construcciones jurisprudenciales
trazadas por los 6rganos encargados por la Constitucion de fijar, con cardcter general, el sentido de los
grandes dilemas juridicos que suscita el Derecho en cada drea. Si las percepciones, convicciones o
divergencias de los juzgadores frente a una cuestion juridica no pueden canalizarse a través de sélidos
y persuasivos argumentos, estructurados acordes con la dimension social de la Constitucion Politica de
1991, no es vdlido apartarse del precedente sentado por las Altas Cortes”.
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En estas sentencias, la Corte considera que las AFP han tenido siempre la
obligacion de brindar toda la informacion pertinente del Sistema pensional al
afiliado, y el cumplimiento de dicha obligacion “(...) debe ser de tal diligencia,
que permita comprender la I6gica, beneficios y desventajas del cambio de
régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision”. En
este sentido: (i) “El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion,
en este caso, en el de afiliacion a otro Fondo, es insuficiente para afirmar que
existio un consentimiento informado «entendido como un procedimiento que
garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprensiéon por
el usuario de las condiciones, riegos y consecuencias». Ademas —dice la
Corte- (ii) “Si se arguye que, a la afiliacién, la AFP no suministré informacion
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 afirmacion se
acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria
en forma correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no
recibio informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo,
dado que es quien esta en posicion de hacerlo”, (iii) ello aplica para todos los
afiliados al Sistema de Pensiones sin que importe que para el momento de la
vinculacién al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad no se
vislumbraran consecuencias negativas por no tener el afiliado, en ese
momento, una expectativa pensional cercana o la pérdida del régimen de
transicion, pues “Ni la legislacion 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” (Sentencia SL1688-2019 de 8 mayo de 2019, rad. 68838); vy,
(iv) la ineficacia del traslado de régimen pensional no es subsanable “en cuanto
no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos”, y la accién para el
efecto es imprescriptible “en tanto se trata de una pretension meramente
declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual
connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a la
seguridad social’ (Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO).



11

EXP. 07 2018 00657 02
Luz Maria Janeth Torres de Beltran Vs la Administradora Colombiana de Pensiones —
COLPENSIONES y Otfros.

Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal confirmara la
sentencia de primera instancia que declaré ineficaz el traslado de régimen
pensional del demandante, pues PORVENIR S.A. no probd haberle brindado
toda la informacion pertinente en el momento en que suscribié el documento
de traslado del Régimen de Prima Media con prestacion definida al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, como lo exige la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, y por ello no se puede entender que hubo un
“consentimiento informado”. La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
estima necesario no solo una ilustracion sobre las ventajas del régimen y sus
caracteristicas, sino también sobre las desventajas que pudiera tener para

cada afiliado.

En palabras de la Sala Laboral de la Corte Suprema, el deber de brindar
informacion “debe ser de tal diligencia, que permita comprender la l6gica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
y efectos negativos de esa decision”, 1o que no se confeso en el interrogatorio
de parte que rindié la demandante pues indicd que el dia en que su traslado
obedecié a las reiteradas visitas que recibidé de asesores de PORVENIR S.A.
-en el ano de 1999- quienes, insistieron en una descripcidon minima de las
desventajas de quedarse en el Instituto Seguros Sociales, las cuales versaban
sobre su inminente desaparicion y la pérdida de aportes de sus afiliados y en
cambio en el RAIS obtendria ventajas en cuanto a rendimientos, poderse
pensionar antes de la edad y con una mesada superior, sin darle una
informacion completa y oportuna, respecto a las condiciones, las
caracteristicas, las ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes

pensionales (Audiencia virtual archivo 15 del expediente digital, Min. 21:38).

Cabe advertir que en las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia la
ineficacia no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca
produjo efectos” (SL 1688 de 2019), y por ello no es posible entender como un

“saneamiento” |a ratificacion del acto inicial por el paso del tiempo.
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También se confirmara la decisidbn de primera instancia que dispuso la
devoluciéon de la totalidad de los aportes efectuados por la demandante
durante su afiliacion al RAIS, junto con sus rendimientos y lo descontado por
concepto de gastos de administracion y seguros previsionales, para lo cual se
sigue el criterio de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en casos
similares (Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14 de
noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA). La declaracién de
ineficacia —a juicio de la Corte- obliga a los fondos privados a devolver los
gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades,
‘“pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido
ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES” (SL 4360 del 9 de octubre de 2019, M.P. CLARA CECILIA
DUENAS QUEVEDO). Con igual criterio se deben devolver las primas de los

seguros de invalidez y sobrevivientes.

Cabe advertir que en el ejercicio de las facultades extra y ultra petita de las que
esta investido la Juez laboral en primera instancia (articulo 50 CST), bien podia
definir la devolucién de los gastos de administracion por ser, en palabras de la
Corte, una consecuencia necesaria de la declaracion de ineficacia del traslado,

frente a la cual se expusieron y debatieron los hechos del proceso.

En cuanto al bono pensional tipo A, se adicionara la sentencia en el sentido de
indicar que procede su anulacién de conformidad con lo establecido en el
articulo 2.2.16.7.18 inciso 2° del Decreto 1833 de 2016, y se dispondra la
devolucion de su valor al emisor, LA NACION — MINISTERIO DE HACIENDA
Y CREDITO PUBLICO, de manera indexada.

Conociendo en consulta se adicionara la sentencia de primera instancia para
declarar que bien puede COLPENSIONES obtener, por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le causen por asumir la obligacion
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en las que incurrieron
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los fondos de pensiones, y para declarar que bien puede COLPENSIONES
obtener, de ser el caso, la devolucion de la cuota parte representada en el
cupon de bono pensional en caso de que haya pagado suma alguna a favor
del actor por dicho concepto, en calidad de contribuyente del bono pensional,
dada su anulacion. Esto no quedara en la parte resolutiva de la decision, pues
ademas de que no fue objeto de apelacion, no se aportoé prueba o Resolucion
que soporte el pago de dicha cuota por parte de COLPENSIONES (ver datos
del cupdn en el archivo 01 folios 204 a 208 del expediente digital).

COSTAS en la apelacion a cargo de PORVENIR S.A.

Por lo expuesto, el 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

1. ADICIONAR la sentencia de primera instancia para ORDENAR la
anulacion del bono pensional tipo Ay ordenar a PORVENIR S.A. la devolucion
de su valor al emisor, LA NACION — MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO.

2, ADICIONAR la sentencia de primera instancia para DECLARAR que
bien puede COLPENSIONES obtener, por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le causen por asumir la obligacion pensional de
la demandante en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el
efecto, originados en las omisiones en las que incurrieron los fondos de
pensiones.

3. CONFIRMARLA en todo lo demas.

4. COSTAS de segunda instancia a cargo de PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado

orINA -
DRENZO RES RU3SY MA ENWRU'EDW@TE

Magistrado  ° Magistrada

INCLUYASE en la liquidacion de COSTAS, la suma de SEISCIENTOS MIL
PESOS MCTE ($600.000) como agengias @ derecho.

Q—

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE OLGA ESPERANZA CASTRO PAREDES
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.

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

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito, segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para estudiar en grado
jurisdiccional de CONSULTA, a favor de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, la sentencia dictada el
24 de mayo de 2021 por la Juez Novena (9) Laboral del Circuito de Bogota.
En ella se DECLARO la ineficacia del traslado de la demandante del Régimen
de Prima Media con prestacion definida (RPM) al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad (RAIS).

ANTECEDENTES

Por medio de apoderada, OLGA ESPERANZA CASTRO PAREDES presento
demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, para que
mediante los tramites de un proceso ordinario laboral se declare la nulidad o,
en subsidio, la nulidad e ineficacia del traslado de Régimen Pensional
efectuado por la demandante en el 6 de octubre de 1999. La anterior
pretension fue fundamentada sobre el argumento segun el cual el traslado de
Régimen Pensional efectuado no estuvo precedido por el suministro de una

informacion veraz, oportuna, pertinente, objetiva y comprensible por parte de
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COLFONDOS S.A., pues esta AFP omitié indicar las consecuencias de su
traslado, ventajas y desventajas de los regimenes pensionales, cuales eran
los requisitos para pensionarse en cada uno de ellos y cual seria su
expectativa pensional por medio de una proyeccion del valor de la mesada,
indemnizacion sustitutiva ni la devolucion de saldos, en caso de no poder
acceder a una pensiéon. Ademas, en proyecciones efectuadas en 2018, la AFP
informé un valor de mesada muy inferior a la que obtendria en el RPM. Como
consecuencia de lo anterior pide que se acepte la afiliacion de la demandante
en COLPENSIONES y se ordene el traslado de la totalidad de los dineros
depositados en la cuenta de ahorro individual, con sus rendimientos, bonos y/o

titulos pensionales (ver demanda en los folios 59 a 68).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
mediante apoderada contesté la demanda. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones formuladas en su contra, por considerar que el traslado se
presume realizado de manera libre y valida, hasta que se pruebe lo contrario
en desarrollo del tramite judicial, sin que pueda escudarse en la ignorancia de
la Ley como vicio del consentimiento, pues era su responsabilidad indagar
sobre los beneficios de la norma cuya aplicacion persigue. Afirmdé que
conforme al articulo 2 literal e de la Ley 797 de 2003, no es posible trasladar a
la demandante. En su defensa propuso las siguientes excepciones de mérito:
imposibilidad de declaratoria de nulidad del traslado y ausencia de vicios del
consentimiento en la suscripcion del contrato de afiliacion, imposibilidad
juridica de efectuar la activacion de la afiliacion de la demandante en el
régimen de prima media con prestacion definida, buena fe, prescripcion,
compensacion e innominada o genérica (ver contestacién en los folios 76 a
90).

Asi mismo, mediante apoderada, contesté la demanda COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS. Se opuso a la prosperidad de las pretensiones,
argumentando que la afiliacion se hizo efectiva de forma libre y voluntaria con
el diligenciamiento del formulario correspondiente y su representada brindd

informacion objetiva, incluyendo calculos comparados e informacion sobre



3

EXP. 09 2019 00119 01
Olga Esperanza Castro Paredes Vs la Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES y Otra.

ventajas y desventajas de cada régimen a través de personal idoneo y
debidamente capacitado, sin ningun tipo de sugestion al panico. Agregd que
la demandante no es beneficiaria del régimen de transicion y, en todo caso, la
decision de permanecer afiliada al RAIS es tan clara, que no hizo uso de la
figura de retracto ni tomé la decisién de retornar al RPM durante mas de 20
afios de afiliacion a dicha entidad. En su defensa propuso las siguientes
excepciones de fondo: inexistencia de la obligacion, falta de legitimacién en la
causa por pasiva, buena fe, innominada o genérica, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones
obligatorias administrado por Colfondos S.A., prescripcion de la accién para
solicitar la nulidad del traslado y compensacion y pago (ver contestacion en los
folios 135 a 152).

Termind la primera instancia con sentencia del 24 de mayo de 2021, mediante
la cual la Juez Novena (9) Laboral del Circuito de Bogotda DECLARO la
ineficacia del traslado de la demandante del Régimen de Prima Media con
prestacion definida (RPM) al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
(RAIS). La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal:
‘PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado que realizé la demandante
OLGA ESPERANZA CASTRO PAREDES, entre el RPM administrado por el
entonces ISS, hoy ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, al RAIS administrado por COLFONDOS, el 8 de septiembre
de 1999. SEGUNDO: CONDENAR a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS a trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, el capital depositado en la cuenta de ahorro
individual de la sefiora OLGA ESPERANZA CASTRO PAREDES, junto con los
rendimientos financieros y los gastos de administracion con cargo a sus
propias utilidades, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta
decision. TERCERQO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES a recibir de COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS todos los valores que le fueren trasladados, y

abonarlos en el fondo comun que administra, convalidando en la historia
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laboral de la demandante las correspondientes semanas, de acuerdo con lo
motivado. CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por
las demandadas en sus contestaciones. QUINTO: Las COSTAS seran a cargo
de COLFONDOS. Tasense por Secretaria. Fijense como agencias en derecho
la suma correspondiente a 1 SMLMV de acuerdo con lo motivado. SEXTO:
Remitase este asunto ante la Sala de Laboral del Tribunal de Bogota para que
se surta el GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA a favor de
COLPENSIONES, de conformidad con el articulo 69 del CPTSS” (CD 2 Min.
41:31).

Para tomar su decision, la Juez de primera instancia aplicé la jurisprudencia
trazada por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y
concluyé que COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS no garantizd
una afiliacion libre y voluntaria, caracterizada por la entrega de una informacion
suficiente y necesaria sobre las caracteristicas, condiciones de acceso,
riesgos y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, que le
permitiera elegir a la demandante aquella opcidon que mejor se ajustara a sus
intereses. Por el contrario, consider6é que en este caso no obra medio alguno
de conviccidon que brinde certeza sobre el suministro de una informacion veraz,
clara, precisa, comprensible y detallada, lo cual constituye una omisién del
deber de informacion asignado a la AFP. Sobre el interrogatorio de parte
rendido en la audiencia por la demandante, consideré que lo unico que se
puede extraer es que para le época tenia la profesién de abogada, lo cual
resulta insuficiente, de lo cual no se puede deducir algun tipo de confesion
encaminada a demostrar la provision de la informaciéon necesaria para

trasladarse o para mantenerse en el RAIS.
RECURSO DE APELACION

En el recurso, el apoderado de COLPENSIONES solicité que se revoque la
sentencia. Afirmo6 que dentro del expediente no obra prueba que demuestre la
existencia de un vicio en el consentimiento del demandante al momento de

efectuar el traslado de Régimen Pensional, sin que la diferencia en la mesada



5

EXP. 09 2019 00119 01
Olga Esperanza Castro Paredes Vs la Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES y Otra.

pensional que tendria actualmente dé cuenta de un engafo, sino de un
descuido o desinterés de la actora, quien continu6é cotizando al RAIS de
manera libre y voluntaria. Agregé que la demandante no tenia ninguna
expectativa legitima ni era beneficiaria del régimen de transicién, por lo que no
resulta procedente su traslado conforme a la sentencia SU-130 de 2003 (CD
2 Min. 43:20).

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 —modificado
por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al Sistema
General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente uno de los dos
regimenes pensionales y el derecho a trasladarse entre uno y otro régimen
una vez cada cinco anos contados a partir de la seleccién inicial. Sin embargo,
por razones financieras y de estabilidad en el Sistema Pensional, las normas
limitaron el derecho a trasladarse de régimen cuando al afiliado le falten 10
afios 0 menos para alcanzar la edad de pensidn. Solo se conservo el derecho
al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince
(15) anos cotizados para la fecha en que cobrd vigencia el Sistema de

Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994).

Sobre la validez constitucional de la restriccion temporal del traslado, se
pronuncié claramente la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004,
cuyo contenido reprodujeron en lo pertinente las sentencias SU-062 de 2010
y SU-130 de 2013. Dijo la Corte: el objetivo perseguido con el senalamiento
del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que
no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste
perioddico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos

al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
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contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes (...) Desde esta
perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente
realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los
requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una pension minima
independientemente de las sumas efectivamente cotizadas, permitir que una
persona proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada
por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no soélo al concepto
constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia
pensional, cuyo proposito consiste en obtener la mejor utilizacion econémica
de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los

beneficios a que da derecho la seguridad social (...)".

Bajo estos lineamientos normativos, se advierte de las pruebas que para la
fecha en que la demandante se afilio al fondo privado de pensiones tenia 39
afos de edad y habia cotizado 192,86 semanas al ISS' y 6 afios 3 meses 'y 18
dias de aportes a la Caja de Prevision Social Distrital?; para la fecha de entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos de 15
afos de cotizaciones al Sistema (tenia 5 afios 6 meses y 18 dias cotizados)?;
y para la fecha de presentacién de la demanda ya habia cumplido la edad

minima de pension de vejez (tenia 58 afnos — ver folios 3 y 69).
Por ello no es viable su regreso voluntario al régimen de prima media.
Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que

ha expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia establecié un precedente al que

1Ver historia laboral actualizada emitida por COLPENSIONES (folios 28 a 30, 115 a 121y CD 1).

2 Ver certificado de informacidn laboral expedido por el Instituto de Desarrollo Urbano (folios 24 a
27).

3 Ibidem.
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asigno el caracter de obligatorio acatamiento para toda la jurisdiccion 4 %, segun
el cual, se debe declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las
circunstancias que definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y
STL3187-2020 (entre otras).

En estas sentencias, la Corte considera que las AFP han tenido siempre la
obligacion de brindar toda la informacion pertinente del Sistema pensional al
afiliado, y el cumplimiento de dicha obligacion “(...) debe ser de tal diligencia,
que permita comprender la I6gica, beneficios y desventajas del cambio de
régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision”. En
este sentido: (i) “El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion,

en este caso, en el de afiliacion a otro Fondo, es insuficiente para afirmar que

4 Sentencia STL 3382-2020 Corte Suprema de Justicia “(...) dada la importancia en
materia de derechos pensionales, y en aras de garantizar tales prerrogativas, se hace
necesario primero recoger el criterio de la Sala, en relacion a los procesos en los que
se pretende la nulidad del traslado de régimen de prima media con prestacion
definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad, donde por via de tutela se
ha negado la solicitud de amparo, dada la razonabilidad de los fallos cuestionados.
Lo advertido, teniendo en cuenta la existencia de incontables pronunciamientos que
no se encuentran acorde a los lineamientos de esta Corporacion, como mdximo
organo en materia de jurisdiccion ordinaria laboral, toda vez que, si bien no se
desconoce la autonomia judicial de la cual se encuentran investido los jueces, como
tampoco las particularidades de cada caso, la falta de aplicacion de los precedentes
de esta Sala de Casacidon Laboral, hace necesaria la imperiosa intervencion como juez
constitucional, a fin de que se unifique la jurisprudencia nacional, en la materia”.

5 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios judiciales de
la jurisdiccion ordinaria estdn obligados a seguir la jurisprudencia emanada de la Corte
Suprema de Justicia. Asi lo imponen no solo razones de seguridad juridica, buena fe,
certeza y previsibilidad en la aplicacion del derecho, sino también el derecho a la
igualdad de trato, en cuya virtud los casos semejantes sometidos a consideracion de
los jueces deben resolverse del mismo modo a como lo definieron los mdximos érganos
de cierre de cada jurisdiccion. Es normal que los jueces puedan disentir de los criterios
judiciales de sus superiores; sin embargo, ello no los autoriza a desatender las
construcciones jurisprudenciales trazadas por los drganos encargados por la
Constitucion de fijar, con cardcter general, el sentido de los grandes dilemas juridicos
que suscita el Derecho en cada drea. Si las percepciones, convicciones o divergencias
de los juzgadores frente a una cuestion juridica no pueden canalizarse a través de
solidos y persuasivos argumentos, estructurados acordes con la dimensidn social de la
Constitucion Politica de 1991, no es vdlido apartarse del precedente sentado por las
Altas Cortes”.
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existi6 un consentimiento informado «entendido como un procedimiento que
garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprension por
el usuario de las condiciones, riegos y consecuencias». Ademas —dice la
Corte- (ii) “Si se arguye que, a la afiliacion, la AFP no suministré informacion
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 afirmacion se
acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria
en forma correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no
recibié informacién, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo,
dado que es quien esta en posicion de hacerlo”; (iii) ello aplica para todos los
afiliados al Sistema de Pensiones sin que importe que para el momento de la
vinculacién al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad no se
vislumbraran consecuencias negativas por no tener el afiliado, en ese
momento, una expectativa pensional cercana o la pérdida del régimen de
transicion, pues “Ni la legislacion 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” (Sentencia SL1688-2019 de 8 mayo de 2019, rad. 68838); vy,
(iv) la ineficacia del traslado de régimen pensional no es subsanable “en cuanto
no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos”, y la accién para el
efecto es imprescriptible “en tanto se trata de una pretension meramente
declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual
connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a la
seguridad social’” (Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO).

Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal confirmara la
sentencia de primera instancia que declaré ineficaz el traslado de régimen
pensional de la demandante, pues COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS no probé haberle brindado toda la informacién pertinente en el

momento en que suscribid el documento de traslado del Régimen de Prima
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Media con prestacion definida al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, como lo exige la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y
por ello no se puede entender que hubo un “consentimiento informado”. La
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia estima necesario no solo una
ilustracion sobre las ventajas del régimen y sus caracteristicas, sino también

sobre las desventajas que pudiera tener para cada afiliado.

En palabras de la Sala Laboral de la Corte Suprema, el deber de brindar
informacion “debe ser de tal diligencia, que permita comprender la l6gica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
y efectos negativos de esa decision”, 1o que no se confeso en el interrogatorio
de parte que rindi¢ la demandante pues indicé que su traslado obedeci6 a la
visita grupal que recibi6 de asesores de varios fondos de pensiones, entre ellos
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS -en el afio de 1999- quienes
en un tiempo limitado le indicaron que el ISS se acabaria por lo que corrian
riesgo de permanecer vinculados a éste y era necesario que seleccionaran
una AFP para trasladarse, en ninguna forma recibi6 una informacion completa
y oportuna, respecto a las condiciones, las caracteristicas, las ventajas y

desventajas de cada uno de los regimenes pensionales (CD 2 Min. 12:25).

Cabe advertir que, en las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia, la
ineficacia no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que
nunca produjo efectos” (SL 1688 de 2019) y por ello no es posible entender

como “saneamiento” del acto la ratificacion tacita por el paso del tiempo.

También se confirmara la decisibn de primera instancia que dispuso la
devolucién de la totalidad de los aportes efectuados por la demandante
durante su afiliacion al RAIS, junto con sus rendimientos y lo descontado por
concepto de gastos de administracion y seguros previsionales, para lo cual se
sigue el criterio de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en casos
similares (Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14 de
noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA). La declaracion de

ineficacia —a juicio de la Corte- obliga a los fondos privados a devolver los
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gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades,
‘bues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido
ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES” (SL 4360 del 9 de octubre de 2019, M.P. CLARA CECILIA
DUENAS QUEVEDO). Con igual criterio se deben devolver las primas de los

seguros de invalidez y sobrevivientes.

Cabe advertir que en el ejercicio de las facultades extra y ultra petita de las
que esta investido la Juez laboral en primera instancia (articulo 50 CST), bien
podia la Juez definir la devolucion de los gastos de administracion por ser, en
palabras de la Corte, una consecuencia necesaria de la declaracion de
ineficacia del traslado, frente a la cual se expusieron y debatieron los hechos

del proceso.

Conociendo en consulta, se adicionara la sentencia de primera instancia para
declarar que bien puede COLPENSIONES obtener, por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le causen por asumir la obligacion
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas
dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en las que incurrieron

los fondos de pensiones.

SIN condena en COSTAS en esta instancia.

DECISION

Por lo expuesto, el 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
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1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.

2. DECLARAR que bien puede COLPENSIONES obtener, por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le causan por asumir
la obligacién pensional de la demandante en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en las que
incurrio los fondos de pensiones.

3. SIN COSTAS en segunda instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

MANUEL EDUARDQISERRANO BAQUERO
Magistrado
prINA - —_
LORENZO T SY MARLENY RUEDA OLARTE

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

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE NIDDA AMPARO FLOREZ MORENO CONTRA
LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
Y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.

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

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito, segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para estudiar en grado
jurisdiccional de CONSULTA, a favor de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, la sentencia dictada el
14 de julio de 2021 por el Juez Doce (12) Laboral del Circuito de Bogota. En
ella se DECLARO la ineficacia del traslado de la demandante del Régimen de
Prima Media con prestacion definida (RPM) al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad (RAIS).

ANTECEDENTES

Por medio de apoderada, NIDDA AMPARO FLOREZ MORENO present6
demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, para que
mediante los tramites de un proceso ordinario laboral se declare la nulidad o,
en subsidio, la ineficacia o invalidez del traslado de Régimen Pensional
efectuado por la demandante en el mes de mayo de 1997. La anterior
pretension fue fundamentada sobre el argumento segun el cual el traslado de
Régimen Pensional efectuado no estuvo precedido por el suministro de una

informacion adecuada y completa por parte de COLFONDOS S.A., pues esta
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AFP omitié indicar las ventajas y desventajas de los regimenes pensionales,
cuales eran los requisitos para pensionarse en cada uno de ellos y cual seria
su expectativa pensional por medio de una proyeccion del valor de la mesada.
Ademas, en proyecciones efectuadas en 2019, la AFP le informo que a los 60
afos tendria un valor de mesada muy superior en el RPM respecto de la que
le corresponderia si se pensionara en dicha entidad. Como consecuencia de
lo anterior pide que se acepte la afiliacion de la demandante en
COLPENSIONES y se ordene el traslado de la totalidad de los dineros
depositados en la cuenta de ahorro individual (ver demanda en archivo 1 folios

2 a 26 del expediente digital).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
mediante apoderada. Se opuso a la prosperidad de las pretensiones
formuladas en su contra, por considerar que el traslado se presume realizado
de manera libre y valida, hasta que se pruebe lo contrario en desarrollo del
tramite judicial, sin que pueda escudarse en la ignorancia de la Ley como vicio
del consentimiento, pues era su responsabilidad indagar sobre los beneficios
de la norma cuya aplicacion persigue. Afirmé que conforme al articulo 2 literal
e de laLey 797 de 2003, no es posible trasladar al demandante. En su defensa
propuso las siguientes excepciones de mérito: prescripcion, inexistencia del
derecho y de la obligacion, buena fe e innominada o genérica (ver contestacion

en archivo 1 folios 113 a 124 del expediente digital).

Asi mismo, mediante apoderado, contestd la demanda COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS. Se opuso a la prosperidad de las pretensiones,
argumentando que la afiliacién se hizo efectiva de forma libre y voluntaria con
el diligenciamiento del formulario correspondiente y su representada brindé
informacion objetiva, incluyendo calculos comparados e informacion sobre
ventajas y desventajas de cada régimen a través de personal idéneo y
debidamente capacitado. Agregé que la demandante no es beneficiaria del
régimen de transicion y, en todo caso, la decisién de permanecer afiliada al
RAIS es tan clara, que no hizo uso de la figura de retracto ni tomé la decision

de retornar al RPM durante mas de 20 anos de afiliacion a dicha entidad. En
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su defensa propuso las siguientes excepciones de fondo: inexistencia de la
obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, innominada
0 genérica, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al
régimen de ahorro individual con solidaridad, ratificacion de la afiliacion de la
actora al fondo de pensiones obligatorias administrado por Colfondos S.A.,
prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado y compensacion

y pago (ver contestaciéon en archivo 1 folios 149 a 162 del expediente digital).

Terminé la primera instancia con sentencia del 14 de julio de 2021, mediante
la cual el Juez Doce (12) Laboral del Circuito de Bogota DECLARO la ineficacia
del traslado de la demandante del Régimen de Prima Media con prestacion
definida (RPM) al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS). La
parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal: “PRIMERO:
DECLARAR la ineficacia de la afiliacion de la demandante NIDDA AMPARO
FLOREZ MORENO al régimen de ahorro individual con solidaridad,
materializado el 1 de mayo de 1997, a través de la afiliacion con COLFONDOS
S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, conforme lo expuesto. SEGUNDO:
DECLARAR validamente vinculada a la demandante sefiora NIDDA AMPARO
FLOREZ MORENO al régimen de prima media con prestacién definida
administrado hoy por ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, conforme Ilo expuesto. TERCERO: CONDENAR a
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS a devolver a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la sefiora NIDDA
AMPARO FLOREZ MORENO como cotizaciones, bonos pensionales, con
todos sus frutos e intereses o rendimientos que se hubieren causado y los
costos cobrados por concepto de administracion durante todo el tiempo que
permanecio en el régimen de ahorro individual con solidaridad. CUARTO:
CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, como administradora del régimen de prima media con
prestacion definida, a recibir todos los valores que reintegre COLFONDOS
S.A. PENSIONES Y CESANTIAS con motivo de la declaratoria de la ineficacia
de la afiliacién de la sefiora de NIDDA AMPARO FLOREZ MORENO al
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régimen de ahorro individual con solidaridad, y una vez ingresen los dineros a
actualizar su informacion en la historia laboral. QUINTO: DECLARAR no
probadas las excepciones propuestas por la parte pasiva. SEXTO:
CONDENAR en costas de esta instancia ala COLFONDOS S.A. PENSIONES
Y CESANTIAS y a favor de la demandante. Por secretaria practiquese la
liquidacion de costas, incluyendo por concepto de Agencias en Derecho la
cantidad $2°000.000. SEPTIMO: CONSULTAR la presente decisién ante la
Sala Laboral del Honorable Tribunal Superior de Distrito Judicial Bogota, por
lo expuesto” (Audiencia virtual del 14 de julio de 2021 video 4 Min. 30:26).

Para tomar su decision, el Juez de primera instancia aplicé la jurisprudencia
trazada por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y
concluyé que COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS no garantizd
una afiliacion libre y voluntaria, caracterizada por la entrega de una informacion
suficiente y necesaria sobre las caracteristicas, condiciones de acceso,
riesgos y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, que le
permitiera elegir a la demandante aquella opcidon que mejor se ajustara a sus
intereses. Por el contrario, consider6é que en este caso no obra medio alguno
de conviccidon que brinde certeza sobre el suministro de una informacion veraz,
clara, precisa, comprensible y detallada, lo cual constituye una omision del
deber de informacion asignado a la AFP. Sobre el interrogatorio de parte
rendido en la audiencia por la demandante, considerd que no se puede deducir
algun tipo de confesion encaminada a demostrar la provision de la informacion

necesaria para trasladarse o para mantenerse en el RAIS.

Por haber sido esta providencia totalmente desfavorable a la demandada
COLPENSIONES, se remitio al Tribunal para que se surta el grado
jurisdiccional de consulta, como lo dispone el articulo 69 del CPTSS, que pasa

la Sala a resolver previas las siguientes,

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
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Para resolver la controversia, las nomas de la Ley 100 de 1993 —modificada
por la Ley 797 de 2003-, dispusieron para los afiliados al Sistema General de
Pensiones, la posibilidad de escoger libremente uno de los dos regimenes
pensionales y el derecho a trasladarse entre uno y otro régimen una vez cada
cinco anos contados a partir de la seleccion inicial. Sin embargo, por razones
financieras y de estabilidad en el Sistema Pensional, las normas limitaron el
derecho a trasladarse de régimen cuando al afiliado le falten 10 afios 0 menos
para alcanzar la edad de pension. Solo se conservo el derecho al traslado en
cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince (15) afios
cotizados para la fecha en que cobré vigencia el Sistema de Seguridad Social

en Pensiones (1° de abril de 1994).

Sobre la validez constitucional de la restriccion temporal del traslado, se
pronuncio claramente la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004,
cuyo contenido reprodujeron en lo pertinente las sentencias SU-062 de 2010
y SU-130 de 2013. Dijo la Corte: el objetivo perseguido con el senalamiento
del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que
no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste
periodico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos
al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes (...) Desde esta
perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente
realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los
requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una pension minima
independientemente de las sumas efectivamente cotizadas, permitir que una
persona proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada
por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no sélo al concepto

constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia
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pensional, cuyo proposito consiste en obtener la mejor utilizacion econémica
de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los

beneficios a que da derecho la seguridad social (...)".

Bajo estos lineamientos normativos, se advierte de las pruebas, que para la
fecha en que la demandante se afilié al fondo privado de pensiones tenia 36
afos de edad y habia cotizado 343,57 semanas’, para la fecha de entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos de 15 afos
de cotizaciones al Sistema (tenia 4 anos 10 meses y 24 dias cotizados), y para
la fecha de presentacion de la demanda ya habia cumplido la edad minima de
pension de vejez (tenia 58 anos — ver archivo 1 folios 32 y 107 del expediente
digital).

Por ello no es viable su regreso voluntario al régimen de prima media.

Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que
ha expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia establecié un precedente al que

asigno el caracter de obligatorio acatamiento para toda la jurisdiccidn 2 3, segun

1Ver historia laboral actualizada emitida por COLPENSIONES (archivo 1 folios 140 a 142).

2 Sentencia STL 3382-2020 Corte Suprema de Justicia “(...) dada la importancia en materia de derechos
pensionales, y en aras de garantizar tales prerrogativas, se hace necesario primero recoger el criterio
de la Sala, en relacion a los procesos en los que se pretende la nulidad del traslado de régimen de prima
media con prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad, donde por via de tutela
se ha negado la solicitud de amparo, dada la razonabilidad de los fallos cuestionados.

Lo advertido, teniendo en cuenta la existencia de incontables pronunciamientos que no se encuentran
acorde a los lineamientos de esta Corporacion, como mdximo drgano en materia de jurisdiccion
ordinaria laboral, toda vez que, si bien no se desconoce la autonomia judicial de la cual se encuentran
investido los jueces, como tampoco las particularidades de cada caso, la falta de aplicacion de los
precedentes de esta Sala de Casacion Laboral, hace necesaria la imperiosa intervencion como juez
constitucional, a fin de que se unifique la jurisprudencia nacional, en la materia”.

3 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios judiciales de la jurisdiccion
ordinaria estdn obligados a seqguir la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema de Justicia. Asi lo
imponen no solo razones de seguridad juridica, buena fe, certeza y previsibilidad en la aplicacion del
derecho, sino también el derecho a la igualdad de trato, en cuya virtud los casos semejantes sometidos
a consideracion de los jueces deben resolverse del mismo modo a como lo definieron los mdximos
organos de cierre de cada jurisdiccion. Es normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales
de sus superiores; sin embargo, ello no los autoriza a desatender las construcciones jurisprudenciales
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el cual, se debe declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las
circunstancias que definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y
STL3187-2020 (entre otras).

En estas sentencias, la Corte considera que las AFP han tenido siempre la
obligacion de brindar toda la informacion pertinente del Sistema pensional al
afiliado, y el cumplimiento de dicha obligacion “(...) debe ser de tal diligencia,
que permita comprender la I6gica, beneficios y desventajas del cambio de
régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision”. En
este sentido: (i) “El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion,
en este caso, en el de afiliacion a otro Fondo, es insuficiente para afirmar que
existi6 un consentimiento informado «entendido como un procedimiento que
garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprensiéon por
el usuario de las condiciones, riegos y consecuencias». Ademas —dice la
Corte- (ii) “Si se arguye que, a la afiliacion, la AFP no suministré informacion
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 afirmacion se
acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria
en forma correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no
recibio informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo,
dado que es quien esta en posicion de hacerlo”; (iii) ello aplica para todos los
afiliados al Sistema de Pensiones sin que importe que para el momento de la
vinculacién al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad no se
vislumbraran consecuencias negativas por no tener el afiliado, en ese
momento, una expectativa pensional cercana o la pérdida del régimen de
transicion, pues “Ni la legislacion 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” (Sentencia SL1688-2019 de 8 mayo de 2019, rad. 68838); vy,

trazadas por los 6rganos encargados por la Constitucion de fijar, con cardcter general, el sentido de los
grandes dilemas juridicos que suscita el Derecho en cada drea. Si las percepciones, convicciones o
divergencias de los juzgadores frente a una cuestion juridica no pueden canalizarse a través de sdlidos
y persuasivos argumentos, estructurados acordes con la dimension social de la Constitucion Politica de
1991, no es vdlido apartarse del precedente sentado por las Altas Cortes”.
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(iv) la ineficacia del traslado de régimen pensional no es subsanable “en cuanto
no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos”, y la accién para el
efecto es imprescriptible “en tanto se trata de una pretension meramente
declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual
connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a la
seguridad social’” (Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO).

Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal confirmara la
sentencia de primera instancia que declaré ineficaz el traslado de régimen
pensional de la demandante, pues COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS no probé haberle brindado toda la informacién pertinente en el
momento en que suscribié el documento de traslado del Régimen de Prima
Media con prestacion definida al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, como lo exige la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y
por ello no se puede entender que hubo un “consentimiento informado”. La
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia estima necesario no solo una
ilustracion sobre las ventajas del régimen y sus caracteristicas, sino también

sobre las desventajas que pudiera tener para cada afiliado.

En palabras de la Sala Laboral de la Corte Suprema, el deber de brindar
informacion “debe ser de tal diligencia, que permita comprender la l6gica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
y efectos negativos de esa decision”, lo que no se confeso en el interrogatorio
de parte que rindioé la demandante pues indicé que su traslado obedecio a la
visita grupal que recibié de asesores de COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS -en el afio de 1997- quienes en un tiempo limitado le indicaron
que en el fondo privado tendria mejores prestaciones, se podria pensionar a
cualquier edad y con lo que tuviera ahorrado, y que sus aportes tendrian
rendimientos al ser una cuenta de ahorro individual, en ninguna forma recibio

una informacion completa y oportuna, respecto a las condiciones, las
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caracteristicas, las ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales (Audiencia virtual del 14 de julio de 2021 video 1 Min. 25:26).

Cabe advertir que, en las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia, la
ineficacia no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que
nunca produjo efectos” (SL 1688 de 2019) y por ello no es posible entender

como “saneamiento” del acto la ratificacién tacita por el paso del tiempo.

También se confirmara la decisibn de primera instancia que dispuso la
devolucién de la totalidad de los aportes efectuados por la demandante
durante su afiliacion al RAIS, junto con sus rendimientos y lo descontado por
concepto de gastos de administracion y seguros previsionales, para lo cual se
sigue el criterio de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en casos
similares (Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14 de
noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA). La declaracién de
ineficacia —a juicio de la Corte- obliga a los fondos privados a devolver los
gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades,
‘“pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido
ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES” (SL 4360 del 9 de octubre de 2019, M.P. CLARA CECILIA
DUENAS QUEVEDO). Con igual criterio se deben devolver las primas de los
seguros de invalidez y sobrevivientes. Cabe advertir que en el ejercicio de las
facultades extra y ulfra petita de las que esta investido el juez laboral en
primera instancia (articulo 50 CST), bien podia el juez definir la devolucién de
los gastos de administracion por ser, en palabras de la Corte, una
consecuencia necesaria de la declaracion de ineficacia del traslado, frente a

la cual se expusieron y debatieron los hechos del proceso.

Conociendo en consulta, se adicionara la sentencia de primera instancia para
declarar que bien puede COLPENSIONES obtener, por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le causen por asumir la obligacion

pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas
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dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en las que incurrieron

los fondos de pensiones.
SIN condena en COSTAS en el grado jurisdiccional de consulta.

Por lo expuesto, el 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

1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.

2. DECLARAR que bien puede COLPENSIONES obtener, por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le causan por asumir
la obligacién pensional de la demandante en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en las que
incurrio los fondos de pensiones.

3. SIN COSTAS en segunda instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

o—

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado

oTINA - e

ORENZO ISSY MAXLENY RUEDA OLARTE
NMagistrado y Magistrada
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PROCESO ORDINARIO DE ANA MILENA ESCOBAR ARAUJO CONTRA
LA SECRETARIA EJECUTIVA DEL CONVENIO INTERGUBERNAMENTAL
ANDRES BELLO — SECAB

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

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogoté se retne para resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la organizacion intergubernamental demandada
contra la sentencia dictada el 6 de noviembre de 2020 por el Juez Quince (15)
Laboral del Circuito de Bogoté, en la cual se DECLARO la existencia de un
contrato de trabajo a término indefinido entre la demandante y la
SECRETARIA EDUCATIVA DE LA ORGANIZACION DEL CONVENIO
ANDRES BELLO — SECAB desde el 9 de enero de 2001 hasta el 30 de mayo
de 2005, y se CONDENO a la organizacion demandada a pagar el valor del
calculo actuarial que liquide COLPENSIONES por los aportes para pension

correspondientes al periodo referido.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderada, ANA MILENA ESCOBAR ARAUJO present6
demanda contra la SECRETARIA EJECUTIVA DEL CONVENIO ANDRES
BELLO — SECAB, para que mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral se condene a la organizacion intergubernamental demandada a pagar,
mediante calculo actuarial, los aportes a pension correspondientes al tiempo

durante el cual se desempefi6 como Secretaria Ejecutiva del CONVENIO
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ANDRES BELLO (CECAB). Afirma que los convenios internacionales no traen
consigno inmunidad frente a las normas laborales internas cuando se trata de
trabajadores de nacionalidad colombiana que cumplan funciones en el
territorio nacional, que desarrollé labores como Secretaria Ejecutiva de manera
subordinada a la REUNION DE MINISTROS DE EDUCACION DE LOS
ESTADOS MIEMBRO (REMECAB), y que no se efectuaron aportes al Sistema
de Seguridad Social en pensiones pese a que con posterioridad a su retiro,
desde partir de abril del afio 2012, la entidad demandada paga los aportes
pensionales a quienes han ocupado el mismo cargo (ver demanda en folios 3
a 15 del expediente y reforma a la demanda en los folios 246 a 259 del

plenario).

Notificada la demanda fue contestada por la SECRETARIA EJECUTIVA DEL
CONVENIO ANDRES BELLO — SECAB, mediante apoderado. Se opuso a la
prosperidad de las pretensiones afirmando que no existio relacion laboral con
la demandante regida por la normatividad laboral colombiana y por ello no es
aplicable la legislacion nacional en materia de seguridad social. Aduce que la
demandante, como representante legal de la entidad, debié realizar las
actuaciones pertinentes para efectuar los pagos al Sistema de Pensiones y no
puede alegar su propia culpa frente a eventuales omisiones. Advirtié que quien
ocupo el cargo con posterioridad a la demandante determind, en ejercicio de
sus propias competencias, hacer su afiliacion al Sistema General de
Pensiones y pagar los aportes pensionales. Propuso como excepcién previa
la inmunidad de la SECAB y ausencia de jurisdiccion conforme la clausula de
inmunidad jurisdiccional que le otorgd el estado colombiano; y como
excepciones de mérito improcedencia de la teoria de la inmunidad relativa,
inexistencia de una relacion laboral, falta de jurisdiccién, aplicacion del
principio “‘nemo auditor propiam turpitudinem allegans” a la conducta de la
demandante, ausencia de buena fe del actor, buena fe de la SECAB,
aplicacion del principio de favorabilidad, inexistencia de las obligaciones
demandadas, actuacién temeraria por parte de la demandante, prescripcion,

referencia a hechos diferentes como sustento juridico y la excepcion genérica”
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(ver contestacion en folios 108 a 142, subsanacion en folios 406 a 415 y

contestacion a la reforma en folios 463 a 476 del expediente).

En audiencia celebrada el 6 de noviembre de 2019, el Juez Quince (15)
Laboral del Circuito de Bogota declaro que la jurisdiccion ordinaria laboral tiene
competencia para dirimir la controversia, en atencion a la posicion
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia segun la cual no hay inmunidad

absoluta de los organismos internacionales en materia laboral.

Dicha decision fue confirmada por el Tribunal en auto dictado el 24 de enero
de 2020.

Terminé la primera instancia con sentencia del 6 de noviembre de 2020,
mediante la cual el Juez Quince (15) Laboral del Circuito de Bogota DECLARO
gue entre la demandante y la SECRETARIA EDUCATIVA DE LA
ORGANIZACION DEL CONVENIO ANDRES BELLO — SECAB existi6 un
contrato de trabajo a término indefinido entre el 9 de enero de 2001 y el 30 de
mayo de 2005, y CONDENO a la organizacion demandada a pagar el valor del
calculo actuarial que liguide COLPENSIONES por los aportes para pension
correspondientes al periodo antes referido (entre el 9 de enero de 2001 y el 30
de mayo de 2005).

La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal:
‘PRIMERO: DECLARAR que entre la sefiora ANA MILENA ESCOBAR
ARAUJO vy la SECRETARIA EDUCATIVA DE LA ORGANIZACION DEL
CONVENIO ANDRES BELLO DE INTEGRACION EDUCATIVA — SECAB
existio un contrato de trabajo a término indefinido entre el periodo comprendido
entre el 9 de enero de 2001 al 30 de mayo del afio 2005 conforme a lo expuesto
en la parte motiva de esta sentencia. SEGUNDO: CONDENAR a la
demandada SECRETARIA EDUCATIVA DE LA ORGANIZACION DEL
CONVENIO ANDRES BELLO DE INTEGRACION EDUCATIVA — SECAB a
cancelar el valor del calculo actuarial por el tiempo que la demandante sefiora
ANA MILENA ESCOBAR ARAUJO no estuvo afiliada al sistema general de
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pensiones es el periodo comprendido entre el 9 de enero de 2001 al 30 de
mayo del afio 2005 de conformidad con la liquidacion del calculo actuarial que
debera realizar la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, célculo actuarial que se realizara teniendo en cuenta el tope
maximo permitido por la ley de veinte salarios minimos para el afio 2001 y
2002 y de veinticinco salarios minimos para los afilos 2003, 2004 y 2005
conforme se expuso en la parte motiva de la presente providencia. TERCERO:
DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de prescripcion, inexistencia de
las obligaciones demandadas, cobro de lo no debido, propuestas por la
demandada y DECLARESE DEMOSTRADA la excepcion de cobro de lo no
debido y ABSOLVERLA respecto a la pretension de intereses moratorios
conforme se expuso en la parte motiva. CUARTO: CONDENAR en COSTAS
a la parte demandada para el efecto se fijjan como agencias en derecho a su
cargo lo correspondiente a cinco (5) salarios minimos legales vigentes para el
afio 2020” (CD 6, hora 1, minuto 20:47).

Para tomar su decision, el Juez de primera instancia encontré probados los
elementos de un contrato de trabajo, pues la actora presté servicios
personales como Secretaria Ejecutiva, con subordinacién frente a la
REMECAB (Reunion de Ministros de Educacion de los Estados Miembro del

Convenio Andrés Bello).

RECURSO DE APELACION

En recurso, el apoderado de la entidad demandada pide que se revoque la
sentencia y se absuelva de las condenas. Subsidiariamente pide que se
condene a la demandante a pagar la parte que le corresponde de los aportes
insolutos. Reitera que la relacion juridica que existio entre las partes no se rige
por la ley colombiana. Estima que se interpreté de manera errénea el articulo
2° de la Ley 122 de 1985, pues si bien dicha norma dispone que a los
funcionarios internacionales de la SECAB no se le aplica el régimen de
inmunidades y privilegios establecidos en la Convencion sobre las

Prerrogativas e Inmunidades de las Organizaciones Especializadas de las
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Naciones Unidas cuando son de nacionalidad colombiana, la aqui demandante
acepto que se le tratara como una funcionaria internacional, y en virtud de ello,
se le aplic6 una normatividad especifica (Resoluciones 8G de 1995 vy
Resoluciéon 2 de 2004) con la que obtuvo privilegios como licencias
remunerados, mas dias de vacaciones, y el acceso a una pdliza especial de
salud con afiliacion a medicina pre-pagada. En consecuencia, insiste en la
inmunidad absoluta de la organizacion y la imposibilidad del juzgado de dirimir
esta controversia, pues de lo contrario se estarian desconociendo los tratados
internacionales y la normatividad especial que regula la materia. Advirtié que
a los funcionarios nacionales de la SECAB se les aplica el derecho
colombiano, pero a los funcionares internacionales se les aplica la
normatividad referida, por lo que el juez con su decision se apart6 del criterio
gue expreso la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en el caso de un
funcionario internacional de la misma organizacién, segun el cual se le debian
aplicar las Resoluciones internas de la SECAB, y aplicd una sentencia de la
misma Corporacion que trataba de hechos distintos, esto es, una persona
contratada por prestacion de servicios. Considera desacertada la valoracion
probatoria de los testimonios rendidos en el proceso (en especial el de Clara
Maria Elena Sabarain) de los cuales no se obtiene prueba de la existencia de
un contrato de trabajo bajo la legislacion colombiana, y sefiala que a la actora
se le entregd directamente el dinero con el que se debia afiliar al fondo de
pensiones en Colombia, o en alguna otra administradora fuera del pais, y que
dada su calidad de secretaria ejecutiva tenia facultades para asignar el
presupuesto de la organizacion, y podia haber ordenado el pago de sus

propios aportes pensionales (CD 6, hora 1, minuto 23:00)*.

1 “Gracias su sefioria, nosotros presentamos el siguiente recurso de apelacién contra la
sentencia y procederé a sustentar el mismo (...), entonces presentamos recurso de apelacién
y procedemos a sustentar el mismo de la siguiente manera, entonces estamos en desacuerdo
con el sentido del fallo y con la condena a la SECAB de la sentencia. Nuestros principales
argumentos son los siguientes, primero, consideramos errénea la declaratoria de la existencia
de un contrato de trabajo tal y como lo encontré probado este despacho, entre otras razones
porque la relacién juridica existente entre las partes pues no es un contrato de trabajo y menos
se puede regir por la ley colombiana, y entendemos de la sentencia que las pruebas que
llevaron a tomar esta decision fueron tanto las documentales como un par de declaraciones y
testimonios, frente a los testimonios queremos decir que encontramos desacertado el valor
gue se le dio al testimonio de la sefiora Clara Maria Elena Sarabain, en el entendido que este
proceso mas que probatorio es un proceso donde deben priorizar son las normas que rigen a
la SECAB Yy las normas del proceso, ho consideramos que através de un testimonio se pruebe



EXP. 152018 00482 02
Ana Milena Escobar Araujo Vs Secretaria Ejecutiva del Convenio Intergubernamental 6
Andrés Bello

la existencia de este contrato de trabajo bajo la legislacion colombiana tal y como lo considera
el Juzgado. El segundo argumento es que consideramos que el Juzgado ha interpretado de
manera erronea el articulo 2 de la Ley 122 del 85 toda vez que le ha dado un significado que
no tiene, el articulo 2 de la Ley 122 del 85 lo que establece es que a los funcionarios
internacionales de la SECAB como es el caso de la hoy demandante, no se le aplicara el
régimen de inmunidades y privilegios establecidos por las Naciones Unidas si la sefiora fuera
colombianay ese es el caso de la sefiora, la sefiora fue un funcionario internacional tal y como
lo acept6 tanto la parte demandante como el sefior Juez en su sentencia y evidentemente no
le aplican las inmunidades ni privilegios establecidos por las Naciones Unidas pues o la
Convencién sobre Prerrogativas e Inmunidades de los Organismos Especializados de las
Naciones Unidas. Yo quiero hacer un llamado a que se revise esa Convencion sobre las
Prerrogativas e Inmunidades de las Organizaciones Especializadas de las Naciones Unidas a
las que ha hecho referencia el Juzgado porque en esa convencion, lo que dice la convencién
es que la persona tendra derecho por ejemplo a menos impuestos o, a que por ejemplo su
familia y él tengan pasaportes diplomaticos 0 a que puedan usar carros diplomaticos, a que
no sean juzgados en territorio colombiano y otras prerrogativas adicionales, ninguna de esas
prerrogativas quiere decir o esta diciendo que en un caso como el de la sefiora Ana Milena la
legislacion laboral Colombiana deba aplicarse, creemos que el fundamento que ha utilizado el
Juez para llegar a la condena es a través de una interpretacion errébnea de la norma y eso
hace pues que llegue a esa conclusion. Taly como lo demostré la SECAB, tal y como la misma
parte demandante asi lo manifesté y tal y como el mismo Juez dentro de su exposicion de
motivos también lo encontré demostrado, la sefiora Ana Milena Escobar fue designada como
funcionaria internacional y esa funcionaria internacional tal y como ha quedado demostrado
pues tiene unas normatividades especificas que la rigen, y esas normatividades son la
Resolucién 8G de 1995 que rigié en 1995 hasta el 2004 y posteriormente la Resolucién 2 del
2004 que rigi6 desde el 2004 hacia adelante. Como la sefiora Ana Milena estuvo dentro del
periodo dentro de estas dos resoluciones es necesario revisar ambas resoluciones, y tal y
como lo decia el despacho y lo reconocia la sefiora era una funcionaria internacional a la que
se le debe aplicar esta normatividad, es por eso que ella por ejemplo en las pruebas que se
allegaron tenia una asignacion tal y como lo dicen las pruebas asignacion internacional y era
una asignacién mensual, asi mismo tal y como se demostré pues en las pruebas esta sefiora
tuvo derecho a vacaciones y no vacaciones de 15 dias como lo establece el Codigo Sustantivo
del Trabajo sino a vacaciones de 30 dias como lo reconocia la SECAB en esas resoluciones,
ademés de eso tenia derecho a muchos otros privilegios como por ejemplo a pedir diferentes
licencias, estas resoluciones regulaban por ejemplo el pago de licencias no remuneradas, el
uso de permisos remunerados, el disfrute de vacaciones, incapacidades por enfermedad,
licencias de maternidad, es decir, estas resoluciones lo que hacian era que establecian las
normas, los derechos y las obligaciones por las que deben regirse los funcionarios
internacionales de la SECAB, y todos esos derechos, normas, se le aplicaron a la sefiora hoy
demandante, es decir, ella toda su relacion juridica con la SECAB estuvo privilegiada por esas
normas especificas de la SECAB, no puede ser que hoy entonces se le aplique el derecho
colombiano cuando durante toda su relacion juridica se le aplicd una normatividad diferente,
es decir, tuvo tres dias de vacaciones, tuvo licencias de maternidad més grandes, se le entregé
por ejemplo habia licencias ordinarias sin sueldo hasta por un término de sesenta dias, es
decir, estas dos resoluciones tenian la normatividad aplicable al caso en mencién vy, sobre el
tema de la seguridad social de manera clara dos articulos de estas resoluciones el 44 y el 45
pues asi lo establecian, que la SECAB debia cubrir a la sefiora en una pdliza especial de salud
fue por eso que la afiliaron a medicina prepagada y como del gobierno colombiano, en el
sistema colombiano es necesario afiliar a una EPS se afilio a la EPS, y frente a las pensiones
la SECAB entrego el dinero a la sefiora Ana Milena por peticion de la misma sefiora Ana Milena
quien con ese dinero debia afiliarse a un fondo de pensiones en el lugar donde ella quisiera
fuera en Colombia o fuera en otro lugar fuera de Colombia, y eso se hacia con diferentes
personajes 0 las personas que tenian condicion de funcionarios internacionales y eran
colombianos, es por eso que algunos funcionarios solicitaron de manera expresa que se les
afiliara a pensiones y asi lo hizo la SECAB pero porque es un régimen totalmente diferente y
exclusivo el de los funcionarios internacionales, ese es uno de los primeros puntos de la
sustentacion de este recurso. El juez encontrd y la misma demandante asi lo dijo que la sefiora
era una funcionaria internacional que prestaba servicios en Colombia y para sustentar que el
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derecho de la SECAB no le aplicaba, es decir, que la Resolucion 8G 95 y la Resolucién 2 de
2004 no le aplicaba el sustento juridico erréneo que se utilizé fue que no se le aplicaba el
régimen de inmunidades otorgado por las Naciones Unidas, es decir, se interpreté de manera
errénea el articulo 2, la Ley 122 de 1985 que lo que dice es que, lo voy a citar, que reconoce
la inmunidad de los funcionarios directivos de la SECAB de nacionalidad distinta a la
colombiana en la forma en que es reconocida a funcionarios diplomaticos acreditados ante el
Gobierno Nacional, eso lo que quiere decir es que la sefiora Ana Milena no tenia los privilegios
de las personas acreditadas como diplomaticos que son distintos, son carro con placas
diplomaticas, no pagar IVA, valijas diplomaticas, si existe una desgracia en el pais puede
aplicar a vuelos especiales, pero nada tiene que ver con la aplicacion o no del derecho laboral
colombiano, para eso esos cargos tenian sus propias normas. Lo segundo y lo que vamos a
sustentar nuestro recurso es en que insistimos y aqui me voy a permitir leer los fundamentos,
gue insistimos en la inmunidad absoluta de la SECAB y la correctiva imposibilidad por parte
de este Juzgado de conocer el presente proceso, esto pues por las inmunidades que se le han
reconocido a la SECAB a través de diferentes normas tanto internacionales como nacionales,
el Tratado de 1990 aprobado por ejemplo por la Ley 20 de 1992 reconoce ese régimen de
privilegios y inmunidades, la Convencion de privilegios e inmunidades de los organismos
especializados de las Naciones Unidas de 1942 aprobada por la Ley 62 de 1973 también
reconoce esa inmunidad de la SECAB y el Acuerdo Sede celebrado entre el Gobierno
Colombiano y la Secretaria de la SECAB en 1972 aprobado por la Ley 122 de 1985 también
reconocen esa inmunidad, es decir, el despacho estd desconociendo tres tratados
internacionales y tres normas colombianas, todas hacen parte del ordenamiento juridico
colombiano y esta sentencia estd yendo en contra de esas normas y de esos tratados.
Adicionalmente consideramos y esto lo reiteramos es que el error grave en el despacho esta
en una interpretacion errénea del articulo 2 de la Ley 122 de 1985, tal y como él lo reconoci6
la sefiora era funcionario internacional, le aplicaba la legislacién internacional, la legislacion
especifica de la SECAB, pero por esta interpretacion erronea del articulo 2 de la Ley 122 del
85 el Juez decidio aplicar el derecho colombiano. Adicionalmente, pues se desconoce que la
SECAB tenia dos regimenes como tal lo dijimos para funcionarios nacionales y para
funcionarios internaciones, todos los funcionarios nacionales que no era el caso de la sefiora
Ana Milena se les aplicé el derecho colombiano porque asi lo establecié la SECAB y a los
funcionarios internacionales pues debia aplicarseles la normatividad especifica para el caso
tal y como se hizo durante toda la relacién contractual que tuvo la sefiora Ana Milena con la
SECAB. Adicionalmente, encontramos que y tal y como lo mencioné el despacho desconocio
la linea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia tal como lo mencionamos, existe una
sentencia en la Corte Suprema de Justicia que el mismo despacho se aparta que establece
un caso idéntico a este porque era un funcionario colombiano, perdén era una persona
colombiana que tenia un cargo de funcionario internacional, en ese caso que es idéntico a
este la Corte lo que reconocié es que en ese caso ese funcionario tenia una normatividad
especifica que lo regia, asi que el Juez de este caso debi6 si queria estudiar el caso, aplicar
esa normatividad especifica que tal y como lo hemos dicho son la Resolucion 8G y la
Resolucién 2 del 2004. Adicionalmente y un poco también para complementar los argumentos
es que la sefiora Ana Milena era la secretaria ejecutiva de la SECAB, esto es, el cargo méas
alto e importante y ella tenia tal y como se alleg6 al proceso facultad de delegacion por ejemplo
de presupuesto, de esos por ejemplo deleg6 el presupuesto de mas de casi mil millones de
pesos para otras personas entonces aqui la pregunta es, ¢,por qué si ella tenia la facultad de
delegar presupuesto, es decir, la facultad de pagar o no pagar y la facultad de darle a otras
personas delegacion de presupuesto de hasta mil millones de pesos, por qué entonces ella
no ordeno que se revisaran los pagos a pensiones?, y la respuesta es porque ese nunca fue
el acuerdo, ella sabia que a ella le aplicaba las resoluciones internas de la SECAB que le
aplicaba a los funcionarios internacionales, ella lo sabia, ella lo tenia claro y por eso ella nunca
ordend la realizacion de ese pago pudiéndolo hacer y la prueba mas fehaciente que ella
habiendo podido ordenar el pago de los aportes a pension es que ella podia ordenar los gastos
de mil millones de pesos de la entidad asi que habria podido ordenar ese pago y, finalmente,
los argumentos que trajo la demandante y en parte fueron acogidos por el sefior Juez estan
basados en una sentencia que dict6 la Corte Suprema de Justicia contra la SECAB en un caso
diametralmente opuesto al que hoy nos ocupa, con ese caso que esta mal digamos aplicado
a este que nos ocupa hoy, lo que sucedié es que una sefiora en Colombia presto servicios a
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

No fue objeto de controversia que mediante de la Resolucién 11 de 2000, la
REUNION DE MINISTROS DE EDUCACION DEL CONVENIO ANDRES

BELLO — REMECAB design6 a ANA MILENA ESCOBAR ARAUJO para fungir
como Secretaria Ejecutiva de dicha organizacion intergubernamental durante
el periodo comprendido entre el 9 de enero de 2001 y el 8 de enero de 2005
(ver Resolucion en los folios 16 a 179 del expediente, aportada por ambas
partes), y que estuvo vinculada en dicho cargo hasta el 31 de mayo de 2005.
Sobre esto ultimo, si bien la demandada reconocié en comunicacion de 5 de
mayo de 2016 que el periodo de labores de demandante se extendio hasta el
30 de abril de 2005, el juez concluyo que el extremo final de dicha vinculaciéon
es el 31 de mayo de 2005 conforme a la certificacién del pago de aportes a
seguridad social en salud, materia que no fue objeto de apelacién por la
organizacion demandada (ver comunicacion a folios 31 y 32, y certificacion de
aportes efectuados al Sistema de Seguridad Social en Salud en los folios 294

a 297 del plenario).

la SECAB a través de un contrato de prestacion de servicios, es decir, ahi ella no se designé
como funcionario internacional y esa sefiora no representaba la SECAB como si lo hacia la
sefiora Ana Milena, es decir, no era funcionaria internacional y no se le aplicaban las normas
de los funcionarios internacionales, en ese caso si se condené a la SECAB y se reconocié un
contrato de trabajo entre la demandante en ese momento y la SECAB, pero los fundamentos
juridicos y los hechos sobre todo eran totalmente opuestos, asi que este Juzgado no
solamente desconocié una linea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia sino que le
dio aplicacién de manera erronea a otro proceso de la Corte Suprema de Justicia cuyos
hechos son totalmente diferentes condiametralmente opuestos a los que hoy nos ocupa y es
por eso que solicitamos que en segunda instancia se declare improcedente las condenas hoy
establecidas y por ello entonces absuelva a la SECAB de todas las pretensiones de la
demanda, sobre todo de la existencia de un contrato de trabajo, nuestra solicitud es que se
reconsidere y se declare la no existencia de un contrato de trabajo y adicionalmente pues que
no se condene al pago a la SECAB de los aportes a pensiones y, finalmente también hacemos
un llamado y es que consideramos que a la sentencia le hace falta una explicacién adicional
frente a los aportes a pension pues los aportes a pension estan a cargo de ambas partes,
tanto empleador como trabajador y en el evento que esta sentencia decida condenar a la
SECAB a realizar o reconocer los pagos a pensiones pues también deberia pronunciarse
sobre los pagos correspondientes a la sefiora Ana Milena, solicitamos entonces que nos
conceda el recurso de apelacion a nuestros fundamentos a los que hemos expuesto y
solicitamos al Juzgado de segunda instancia pues que declare el error de la sentencia de los
fundamentos que llevaron al Juez de primera instancia a condenar a la SECAB y a encontrar
la existencia de un contrato de trabajo y a condenarla al pago de las pensiones, muchas
gracias sefior Juez”.



EXP. 152018 00482 02
Ana Milena Escobar Araujo Vs Secretaria Ejecutiva del Convenio Intergubernamental 9
Andrés Bello

En consonancia con las materias que fueron objeto de apelacion, el Tribunal
definira si procede o no la condena impuesta a la SECAB al pago de los
aportes al Sistema de Pensiones por los tiempos durante los cuales la
demandante fungi6 como Secretaria Ejecutiva del CONVENIO ANDRES
BELLO. Para ello se estudiara la existencia de una verdadera relacion laboral

entre las partes durante.

Sobre los argumentos de inmunidad reconocida por el Estado Colombiano a
la SECAB y a los funcionarios directivos de dicha organizacion, ya se
pronuncié previamente el Tribunal en este expediente en los siguientes

términos:

“(...) [E]l Tribunal seguird el criterio jurisprudencial expresado por la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en ejercicio de la funcion que le asigna
el ordenamiento juridico como Juez de Casacion Laboral, para unificar la

jurisprudencia en asuntos como el que precede.

En providencia del 9 de abril de 2014, dictada dentro del proceso con radicado
No. 62.861, esa Corporacién recogié expresamente el criterio que habia
expresado con anterioridad, segun el cual los organismos internacionales “estan
exentos del control jurisdiccional interno respecto a los actos y hechos de
naturaleza contractual laboral que comprometan a nacionales colombianos,
salvo cuando se trate de los excluidos en el concepto de inmunidad
jurisdiccional previsto en la llamada ‘Convencién de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas’ de 18 de abril de 1961, aprobada por la Ley 6% de 29 de
noviembre de 7972” (criterio expuesto en los autos dictados el 21 de marzo, 21
de julio y 1° de agosto de 2012, dentro de los procesos con radicados No.
37.637, 55.343 y 39.995, respectivamente).

Para este efecto estim¢é la Sala Laboral de la Corte en la decision referida que
las Organizaciones Internacionales gozan de inmunidad de jurisdiccion frente a
todo tipo de procedimiento judicial, siempre que ésta se encuentre consagrada
en el tratado constitutivo del organismo o acuerdo de sede. No obstante, ello no

implica que se pueda privar a la personas del derecho de acceso a la justicia, y
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por consiguiente, resulta “indispensable que la Organizacién Internacional
cuente con mecanismos apropiados para la resolucion de las controversias
suscitadas con sus trabajadores, bien sea a través de tribunales propios o
jurisdiccion arbitral o internacional con garantias suficientes” (AL 3295 del 9 de
abril de 2014, M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO).

Con base en el referente jurisprudencial citado, la Sala confirmara la decision
tomada en primera instancia, pues si bien el numeral 6° de la Ley 122 de 1985
por medio del cual se aprobd el Acuerdo suscrito entre el Gobierno de Colombia
y la Secretaria Ejecutiva del Convenio Andrés Bello (SECAB) para el
establecimiento de sus sede en Bogota, establece que dicho organismo
internacional goza de inmunidad de jurisdicciéon sin establecer restriccion o
excepcion alguna respecto de la materia, no encuentra el despacho la
existencia de instrumentos o mecanismos judiciales que permitan garantizar a
los trabajadores el acceso efectivo a la justicia para que reclamen sus derechos

laborales.

Ademas, la Corte Suprema de Justicia ha reconocido la competencia de la
jurisdiccion laboral para conocer de controversias que se susciten contra la
SECRETARIA EJECUTIVA DEL CONVENIO ANDRES BELLO en el marco de
un contrato de trabajo, entre otras, en las providencias AL 3295 de 2014, AL
611 de 2018 y mas recientemente en la sentencia SL 1321 de 2019 (Ultima
decision proferida por la Sala de Descongestion Laboral de la Corte Suprema

de Justicia).

Como el articulo 2° de la Ley 712 de 2001 en su numeral 2 dispone competencia
del juez laboral, para “(...) el estudio de los conflictos juridicos que se originen
directa o indirectamente en el contrato de trabajo (...), y dado que en este
proceso se reclama el pago de los aportes pensionales por el periodo que la
demandante prestd sus servicios a la SECRETARIA EJECUTIVA DEL
CONVENIO ANDRES BELLO, resulta claro que se trata de un conflicto que se
origina directamente en el contrato de trabajo, y debe ser resuelto en la
jurisdiccion ordinaria, especialidad laboral, al margen de que prosperen o no las
pretensiones de la demanda, o que para decidir la controversia se deban
estudiar elementos de prueba formalmente celebrados bajo las reglas de otros

ordenamientos. Sobre la materia se ha pronunciado la Sala de Casacion laboral
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de la Corte Suprema de Justicia en reiterada jurisprudencia, para advertir que
basta la afirmacion relativa a la existencia de un contrato de trabajo para que la
competencia sea de la jurisdiccion laboral, pues ésta se determina por los

hechos y pretensiones que se alegan al inicio del proceso™.

En tal decision los magistrados que integraban esta Sala de Decision
desataron las controversias, que ahora se pretenden revivir, sobre la
competencia del juez laboral para dirimir la controversia y sobre la aplicacién

de las reglas establecidas en la legislacion colombiana en materia laboral.

En esta materia se debe recordar ademdas, que segun el desarrollo
jurisprudencial sobre el principio de la inmunidad de jurisdiccion restringida en
materia laboral, “en el territorio colombiano ningin Estado u organismo

internacional gozan de inmunidad absoluta. Esto es asi, porque las

atribuciones que le competen al Estado colombiano en términos de soberania
e independencia, implican que tienen capacidad juridica para “asegurar la
defensa de los derechos de las personas sometidas a su jurisdiccion”. De esta
manera, el principio de inmunidad de jurisdiccion debe ser concebido como un
instrumento para garantizar la autonomia de los agentes internacionales en el

ejercicio de sus funciones, sin que ello implique una renuncia no justificada del

deber del Estado de garantizar los derechos y deberes de los habitantes del
territorio” (ver sentencia de la Corte Constitucional T- 814 de 2011, M.P. LUIS
ERNESTO VARGAS SILVA). La Corte Constitucional ha estimado claramente

gue “cuando un Estado extranjero celebra un contrato laboral con un nacional
o residente permanente del territorio nacional (acto jure gestionis), debe
someterse irrestrictamente a las normas laborales internas ante el decaimiento
de la tesis de inmunidad absoluta de jurisdiccién de los Estados en materia
laboral, y el advenimiento creciente de la inmunidad restringida en ese campo
como practica internacional” (Sentencia T-932 de 2010, M.P. LUIS ERNESTO
VARGAS SILVA).

2 Decision tomada el 24 de enero de 2020 por la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior
de Bogota conformada por los Magistrados Roberto Antonio Benjumea Meza, Herndn Mauricio
Oliveros Motta y Hugo Alexander Rios Garay.
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Lo anterior coincide con (i) el articulo 2° de la Le 122 de 1985, norma que
aprobo el Acuerdo entre el Gobierno de Colombia y la Secretaria Ejecutiva del
Convenio Andrés Bello (SECAB) para el establecimiento de su sede en la
ciudad de Bogota, en el cual se reconoce inmunidad de los funcionarios
directivos de SECAB de nacionalidad distinta a la colombiana; (i) la
constancia emitida por el Encargado de las Funciones del Despacho del
Director del Protocolo del Ministerio de Relaciones Exteriores, segun la cual,
en razon a la nacionalidad colombiana de ANA MILENA ESCOBAR ARAUJO,
“no goza de privilegios e inmunidades en el territorio nacional” (ver folio 96); y
(iii) con el principio de territorialidad en materia laboral que implica, como regla
general, la aplicacién del Cadigo Sustantivo de Trabajo (articulo 2 CST) y de
las normas que regulan el derecho irrenunciable de la seguridad social a todos

los habitantes del territorio nacional (articulo 3 de la Ley 100 de 1993).

. EXISTENCIA DE UNA RELACION LABORAL ENTRE LA
DEMANDANTE Y LA SECAB

Para resolver la controversia suscitada sobre la existencia de un contrato de
trabajo entre las partes son pertinentes entonces los articulos 22, 23 y 24 del
CST. El primero define al contrato de trabajo como “aquel por el cual una
persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona natural
o juridica, bajo la continuada dependencia o subordinacion de la segunda y
mediante remuneracion”. El segundo (articulo 23) dispone como elementos
esenciales del contrato la actividad personal del trabajador, es decir, realizada
por si mismo, la continuada subordinacién o dependencia del trabajador
respecto del empleador que implica la posibilidad juridica de impartir 6rdenes
en cualquier momento en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e
imponer reglamentos, y el salario, contraprestacion directa del servicio. Una
vez reunidos los tres elementos -dice el articulo 23- se entiende que existe
contrato de trabajo y no deja de serlo por el nombre que se le dé ni por otras

condiciones o0 modalidades que se le agreguen.
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De las normas referidas y del articulo 24 del mismo cédigo, la doctrina y la
jurisprudencia entienden la existencia de una presuncion legal, por virtud de la
cual toda relacion en la que se involucre un servicio personal se entiende
regida por contrato de trabajo, lo que trae para quien reclama la existencia de
dicho acuerdo, una ventaja procesal, pues el articulo 167 del CGP excluye de
la carga de prueba a quien alegue hechos presumidos por el legislador.

Por ello, en el proceso laboral, cuando el demandante demuestra que ejecut6
un servicio personal en favor de quien reclama la condicion de empleador, se
debe entender que dicho servicio se presté de manera subordinada, y
correspondera al demandado desvirtuar dicho elemento, aportando pruebas
pertinentes y suficientes de las cuales se pueda concluir que la actividad

personal se ejecuté con autonomia técnica y directiva.

Con estas premisas normativas y una vez revisado el expediente, el Tribunal
confirmard la decision de primera instancia que declar6 la existencia de un
contrato de trabajo realidad, pues en el expediente se demostrd claramente
que ANA MILENA ESCOBAR ARAUJO prestd servicios personales como
Secretaria Ejecutiva del CONVENIO ANDRES BELLO entre el 9 de enero de
2001 y el 31 de mayo de 2005, que es nacional colombiana (su cédula de
ciudadania fue expuesta en la audiencia celebrada el 8 de septiembre de 2020
— ver CD 3), y que los servicios se desarrollaron en el territorio nacional (la
sede de la SECAB esta ubicada en la ciudad de Bogota — Ley 122 de 1985),

con lo cual opero la presuncion de subordinacion.

Pero aunque dicha presuncion no existiera, se demostré también que tales
servicios se ejecutaron bajo subordinacion y dependencia de la REUNION DE
LOS MINISTROS DE EDUCACION de los paises signatarios del CONVENIO
ANDRES BELLO (REMECAB), organismo internacional intergubernamental

gue goza de personeria juridica internacional.

La designacién de la actora como Secretaria Ejecutiva durante el tiempo

referido se demostré con la Resolucién de nombramiento por la REMECAB
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(antes referida — folios 16 y 179 del plenario), y fue aceptado por la
organizacion demandada en su contestacion (pronunciamiento hecho No 2 de

la demanda — ver folio 110).

Sobre el cumplimiento de sus funciones de forma personal y la
contraprestacion por el servicio prestado, se presentaron las siguientes
pruebas documentales: (i) Informe de Gestion de la SECAB 2001-2004 (ver
folios 342 a 402 del expediente); (ii) la Resoluciones No. 1y 2 de 2004, a través
del cual se aprobaron los estatutos del CAB y el reglamento de personal
internacional en el cual se dejo constancia de la participacion de la Secretaria
Ejecutiva de la organizacion, ANA MILENA ESCOBAR ARAUJO (ver folios 37
a 67 del plenario); (iii) las directivas y resoluciones emitidas por la demandante
en su condicién de Secretaria Ejecutiva (CD 4); (iv) los comprobantes de
nomina (CD 4 y en los folios 487 a 508, 514 a 543, 545 a 574,y 617 a 626); y
(v) la certificacion del pago de los aportes a seguridad social en salud de la
demandante por la SECAB (ver en folios 294 a 297).

Adicionalmente, se recibieron los testimonios de EDILMA GUZMAN
GONZALEZ y CLARA ELENA ZABARAIN (CD 3 — minutos 40:18 y hora 1,
minuto 1:07, respectivamente), quienes trabajaron con la demandante en la
SECAB, la primera como su secretaria privada, y la segunda como Jefe de la
Oficina Asesora Juridica y Directora de Cooperacioén Internacional, y afirmaron
que la actora cumpli6 sus funciones conforme los reglamentos de la
organizacion intergubernamental, debia para el efecto presentar informes,
asistir a reuniones y suministrar informacion, y el control y direccion de las
labores lo ejercia la REMECAB maximo érgano de la organizacion. Sobre esto
ultimo, el articulo 51 de la Resoluciéon No. 08B de 1995, normatividad que
aprobo los Estatutos de la Secretaria Ejecutiva del Convenio Andrés Bello,
establece que “[e]l secretario ejecutivo es el mas alto funcionario administrativo
de la Organizacién del CAB: tiene a su cargo la Secretaria Ejecutiva y es

responsable, ante la Reunién de Ministros, del cumplimiento adecuado de las

obligaciones y funciones de este organismo a fin de lograr la coherencia y
unidad de la politica de la Organizacion del CAB” (ver pagina 145), dado que
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la Reunién de Ministros del Convenio Andrés Bello (REMECAB) es el 6rgano
de Direccion y autoridad superior de la organizacion, integrado por los

Ministros de Educacion de los paises miembro del Convenio.

Deber advertir el Tribunal que la parte demandada no aporté ninguna prueba
til para desvirtuar la existencia del elemento subordinaciéon en la relacién de
servicios personales que ejecutd la demandante. Sus argumentos de defensa
giraron en torno a la naturaleza u origen de la vinculacion de la demandante
con la organizacion y la improcedencia de aplicar las normas laborales
colombianas en el caso bajo estudio, asunto que -como se dijo atras- fue

resuelto por el Tribunal desde los albores del proceso.

En consecuencia, se confirmara la sentencia dictada en primera instancia en
cuanto declaro la existencia de una relacion laboral entre la demandante y la

organizacioén intergubernamental demandada.

. OMISION EN EL PAGO DE APORTES Y APLICACION DE LAS
NORMAS QUE REGULAN EL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES.

Para resolver esta materia, el articulo 17 de la Ley 100 de 1993 dispone para
el empleador la obligacion de efectuar las cotizaciones al Sistema General de
Seguridad Social “durante la vigencia de la relacion laboral y del contrato de
prestacion de servicios, (...) con base en el salario o ingresos por prestacion
de servicios que ellos devenguen”. Adicionalmente las sentencias T-932 de
2010 y T-814 de 2011 concluyeron en situaciones andlogas a la que se
estudia, que el derecho internacional reconoce a los Estados y organismos
internacionales inmunidad restringida en materia laboral y por ello se deben
someter a las normas internas del derecho del trabajo que protegen a sus
trabajadores de las contingencias de invalidez vejez o muerte: “flJa celebracion
de contratos de trabajo con nacionales colombianos obliga a las misiones

diplomaticas y a los organismos supranacionales a asumir el riesgo de vejez,

“‘mediante la afiliacion del trabajador al Instituto de Seguros Sociales o incluso

9

a otras entidades de prevision social que cubrieran tal riesgo™.
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Frente la obligacion del empleador de recaudar y pagar las cotizaciones de

sus trabajadores cuando se incurre en una omision de afiliacion al Sistema de

Pensiones, las normas disponen a su cargo el pago mediante célculo actuarial
del valor de los aportes que corresponderian por los tiempos durante los cuales
el trabajador prest6 servicios. Solo asi se podran computar dichos lapsos para
causar o determinar el valor de las prestaciones a cargo del Sistema (inciso
1°, paragrafo 1° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993).

En el caso presente se observa del articulo 23 de la Resolucion No 02 de 2004
gue aprobo6 el Reglamento del Personal Internacional de la CAB, que la
demandada excluydé expresamente de las obligaciones a su cargo el

aseguramiento del riesgo de vejez, lo que va en contravia de la normatividad

interna en materia de seguridad social en pensiones referida, y del Convenio
102 de la OIT (parte V) que fue ratificado por 7 de los 12 paises miembro del
CAB (Bolivia, Ecuador, Espafia, México, Perd, Republica Dominicana y

Venezuela).

Se confirmara entonces también la sentencia de primera instancia en cuanto
dispuso el pago mediante calculo actuarial de los aportes a pensién que
correspondian a los servicios que prestdé ANA MILENA ESCOBAR ARAUJO a
la organizacion intergubernamental del CONVENIO ANDRES BELLO,
advirtiendo que no se le puede imputar a la demandante omision o culpa
alguna en la omision pues, ademas de que el derecho a la seguridad social
tiene el caracter de irrenunciable, fue el mismo reglamento de trabajo de la
organizacion el que excluyé el cubrimiento del riesgo de vejez para la
Secretaria Ejecutiva de la SECAB (como se dijo). Ademas, sus funciones
relacionadas con la elaboracion y aumento del presupuesto de la SECAB, o la
administracion de los recursos del CAB y la organizacién del gasto, se
encontraban supeditadas a la aprobacion de la REMECAB (ver Resolucion No
01 de 2004 — folios 150 a 177).
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Como se dispuso en la sentencia apelada, para el pago del calculo actuarial la
administradora de pensiones (en este caso COLPENSIONES conforme lo
expuesto en la demanda) debera efectuar las operaciones pertinentes en los
términos que establece el articulo 3° del Decreto 1887 de 1994, tomando el valor
los topes salariales en la base de cotizacion de cada anualidad, dado que los
salarios que recibi6 la demandante durante la relacién superaban dichos topes
(20 SMLMYV antes de la entrada en vigencia de la Ley 797 de 2003 y 25 SMLMV

después).
COSTAS en la apelacion a cargo de la SECAB.

Por lo expuesto, el 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

1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.
2. COSTAS en la apelacion a cargo de la SECRETARIA EJECUTIVA DEL
CONVENIO ANDRES BELLO.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

W o_

MANUEL EDUARDO JERRANO BARUERO
Magistrado

prINA - - P
LORENZO T ES RUSSY ARLENY RUEDA OLARTE

Magistrado Magistrada
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INCLUYASE en la liquidacién de costas la suma de UN MILLON DE PESOS
MCTE ($1.000.000) como agencias en derecho de segunda instancia.

o—

MANUEL EDUARDOSERRANO BAQUERO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE JOSE MANUEL MENDEZ SUAREZ
CONTRA LA NACION - MINISTERIO DE HACIENDA, INDUSTRIA Y
TURISMO

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

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decisidon
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune en la fecha programada para
estudiar en grado jurisdiccional de consulta a favor del demandante, la
sentencia dictada el 7 de abril de 2021 por el Juez Quince (15) Laboral del
Circuito de Bogota. En dicha providencia se nego el reconocimiento de una

pension plena de jubilacidon bajo los parametros de la Ley 33 de 1985.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, JOSE MANUEL MENDEZ SUAREZ present6
demanda contra LA NACION - MINISTERIO DE HACIENDA, INDUSTRIA Y
TURISMO para que mediante los tramites de un proceso ordinario laboral se
declare que es beneficiario de una “pensioén plena de jubilacién” bajo los
parametros de la Ley 33 de 1985 y, en consecuencia, se le reconozca y pague
“pensién convencional de jubilacion (sic), tomando el 75% del ingreso base de
liquidacion, indexado al 7 de agosto de 20017, las mesadas extralegales de
‘junio y diciembre de cada afio y la mesada catorce (14)” que fueron
reconocidas en su pension anticipada de jubilacion, indexacion e intereses
moratorios. Afirma que nacio el 13 de agosto de 1945, es beneficiario del

régimen de transicidon, y adquirio el status pensional el 7 de agosto de 2001
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(cuando cumplié 55 afos). Agrega que el IFI — Concesion Salinas le reconocio
pension anticipada de jubilacién desde el 1° de noviembre de 1993 con el
54,51% del “salario real promedio” del ultimo afio de servicios, fecha para la
cual contaba con 20,3 afios de servicios para el Estado (1 afio para el
Ministerio de Defensa como soldado del 1 de noviembre de 1965 al 31 de
octubre de 1966, y 19,3 anos para el IFI Concesion Salidas), y tiene derecho
al reconocimiento de 2 mesadas adicionales convencionales en los meses de
junio y diciembre, segun lo dispuesto en las Convenciones Colectivas del 1 de
julio de 1960 al 28 de febrero de 1961, del 1 de septiembre de 1964 al 31 de
diciembre de 1965, del 1 de enero de 1966 al 30 de abril de 1967 y la de 1991-
1992 (ver demanda de folios 3 a 13).

Notificada la demanda fue contestada por la NACION - MINISTERIO DE
HACIENDA, INDUSTRIA' Y TURISMO, mediante apoderado. Se opuso a las
pretensiones afirmando que el actor tiene reconocida una pension
convencional por retiro voluntario del IFI Concesion Salinas, desde el 1° de
noviembre de 1993 (fecha en la que contaba con 47 afios de edad), para lo
cual se tuvieron en cuenta 19 anos y 5 meses de labores ante dicha entidad,
pension que se encuentra compartida con el ISS, hoy COLPENSIONES, quien
reconocio pension legal de vejez a partir del 8 de agosto de 2006. Aduce que
el demandante recibe 16 mesadas anuales (2 mesadas adicionales legales y
2 convencionales), y que no se pueden reconocer factores salariales
extralegales para el célculo de la pension legal pretendida, maxime si lo que
se pretende es incluir tiempos no laborados ante el IFl. Propuso como
excepciones de mérito las siguientes: inexistencia de la obligacion y ausencia
de consolidacion del derecho reclamado, compartibilidad pensional,

prescripcion y compensacion y buena fe (ver contestacidon de folios 342 a 348).

En audiencia del 7 de abril de 2021, la parte actora aclard, en la etapa de
fijacion del litigio, que lo pretendido es el reconocimiento y pago de la pensién
plena de jubilacion contenida en la Ley 33 de 1985 (CD 1, Min. 6:28)
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Termind la primera instancia con sentencia de 7 de abril de 2021, mediante la
cual el Juez Quince (15) Laboral del Circuito de Bogota nego el reconocimiento
de una pension plena de jubilacion bajo los parametros de la Ley 33 de 1985.
La parte resolutiva de dicha providencia tiene el siguiente tenor literal:
“PRIMERO: ABSOLVER a la parte demandada NACION — MINISTERIO DE
COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO, que representa los intereses de la
Concesion Salinas — IFI, empleador del sefior demandante, de todas y cada
una de las pretensiones invocadas en la presente accion, en estos términos,
DECLARAR demostradas las excepciones de cobro de lo no debido e
inexistencia de la obligacion. SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte
actora, para el efecto se fijan como agencias en derecho a su cargo, lo
correspondiente a UN (1) SMMLV para el afio dos mil veintiuno (2021).
TERCERO: Si la presente providencia no fuere impugnada y dada el resultado
desfavorable para la parte actora, se remitiran las diligencias al Superior para

que las revise en el Grado Jurisdiccional de Consulta” (CD 1, Min. 56:17).

Para tomar la decision, el Juez realizé las operaciones aritméticas pertinentes
y concluyo que la mesada de la pension plena de jubilacion resultaria menos
favorable a la pension convencional que actualmente tiene reconocida el actor,
pues debe tomarse como IBL lo devengado durante los ultimos 10 afios
previos al reconocimiento de la prestacion teniendo en cuenta unicamente los

factores salariales contenidos en el Decreto 1158 de 1994.

Por haber sido esta providencia totalmente desfavorable al demandante y no
haber sido apelada, se remitié al Tribunal para que se surta el grado
jurisdiccional de consulta por mandato del articulo 69 del CPT y SS, que pasa

la Sala a resolver previas las siguientes,
CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
No fue objeto de controversia que mediante la Resolucion 1064 1993, el IF|

CONCESION SALINAS reconocié pension anticipada de jubilacion a favor de
JOSE MANUEL MENDEZ SUAREZ a partir del 1 de noviembre de 1993 en
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con el 54,5% del salario promedio devengado durante el ultimo ano de
servicios, lo que arrojo una mesada de $166.139,93 para dicha anualidad; que
laboré para dicha entidad 19,3 afnos hasta el 31 de octubre de 1993, y que se
beneficia de las Convenciones Colectivas de Trabajo en las que se pacté el
pago de 2 bonificaciones a los pensionados en los meses de junio y diciembre
de cada ano (folios 14 a 275, 276 a 279, 303 a 305, 307 a 310, 312 a 314, 336
y 337).

El demandante pretende en su demanda el reajuste de la pension que recibe
para lo cual estima que se debe aplicar la Ley 33 de 1985 incluyendo en el IBL
todos los factores salariales legales y extralegales que devengé en el ultimo

ano de servicios.

Revisado el expediente ningun reparo le merece al Tribunal la decision de
primera instancia que sera confirmada, pues si bien resulta viable sustituir una
pension de jubilacidon convencional por la pension de jubilacion legal que
corresponda’, en el caso del demandante de dicho cambio resultaria un valor

inferior para la prestacion.

Para definir cuales son las normas que regulan la pension reclamada se debe
advertir que por elementales reglas de hermenéutica se deben aplicar las
normas que regian al momento en que se causo el derecho, es decir, cuando
se cumplieron la edad y el tiempo de servicios o de cotizaciones al sistema.
No obstante, cuando esas condiciones o requisitos se modifican por la entrada
en vigencia de una nueva reglamentacion, ésta puede crear un régimen de
transicion normativa cuya finalidad es mantener -para algunas personas- la
aplicaciéon de todas o de alqunas de las reglas que fueron derogadas, o lo que
es lo mismo, para darle relevancia o sancidn juridica a las expectativas

pensionales que tenian algunos trabajadores.

1 Sentencias dictadas el 1° de junio de 2010, Radicacién No. 37529, M.P. GUSTAVO JOSE
GNECCO MENDOZA, y SL 1854 del 2015, M.P. RIGOBERTO ECHEVRRY BUENO.
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Esto ultimo fue lo que ocurrié al entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, cuyo
articulo 36 dispuso un régimen de transicion normativa que le es aplicable al
demandante, pues tenia mas de 15 afos de servicios para el 1° de abril de
19942 (fecha de entrada en vigencia del régimen de pensiones que creo la
referida Ley 100) y la pension se causo en 7 de agosto de 2001 cuando
cumplié 55 afios® -no se extinguid el derecho con la entrada en vigencia del
Acto Legislativo 01 de 2005%-. Dicho régimen de transiciéon mantuvo las reglas
anteriores en cuanto a los requisitos de edad, tiempo de servicio o numero de
semanas cotizadas, y el monto —o porcentaje- para acceder a la pension de
vejez de sus beneficiarios (para la situacion bajo estudio, el consagrado en la
Ley 33 de 1985), pero sobre el ingreso base dispuso claramente que en éste

aspecto se aplicarian las normas que se expidieran con posterioridad.

Esta forma de entender el régimen de transicién de la Ley 100 de 1993 ha sido
reiterada en amplia jurisprudencia de la Sala laboral de la Corte Suprema de
Justicia desde tiempo pretérito, se citan como referencia las sentencias SL
1182 de 2018, SL 9974 de 2017, SL 9808 de 2016, SL 15602 de 2014, SL 15
de febrero de 2011, SL del 6 de julio del 2000 con radicado No. 13336, SL de
17 de octubre de 2008 con radicado No. 33343.

Asi las cosas, el ingreso base de liquidacion de pensiones legales como la que
reclama el demandante se encuentra regulado en los articulos 21 y 36 de la
Ley 100 de 1993 con sus reformas. Segun estas normas cuando falten menos
de 10 afios para adquirir el derecho, se debe tomar para el efecto el promedio
de lo “devengado en el tiempo que le hiciere falta [PARA CAUSAR LA

2 Contaba con 19 afios y 4 meses y 11 dias de servicio al extinto IFl CONCESION SALINAS y 1 afio y 10
meses y 14 dias de servicios prestados al Ministerio de Defensa Nacional, folios 276 a 283, 303 a 310y
325a332).

3 Nacid el 7 de agosto de 1946, ver cédula de ciudadania a folio 302.

4"paragrafo transitorio 4o. El régimen de transicién establecido en la Ley 100 de 1993 y demas normas
que desarrollen dicho régimen, no podra extenderse mas alld del 31 de julio de 2010; excepto para los
trabajadores que estando en dicho régimen, ademas, tengan cotizadas al menos 750 semanas o su
equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales
se les mantendra dicho régimen hasta el afio 2014.
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PRESTACION] o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior,
actualizado anualmente actualizado con base en la variacion del indice de
precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE”; y los factores
que se deben considerar para integrar dicho IBL son los definié el articulo 1°
del Decreto 1158 de 1994 asi: asignacidn basica mensual, gastos de
representacion, prima técnica cuando sea factor de salario, primas de
antigliedad, ascensional y de capacitacion cuando sean factor de salario,
remuneracién por trabajo dominical o festivo, remuneracién por trabajo
suplementario o de horas extras o realizado en la jornada nocturna y la
bonificacidén por servicios prestados, como lo ha reiterado la jurisprudencia de

la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral®.

Con estas claras reglas normativas y jurisprudenciales no se podian tener en
cuenta como IBL para tasar la prestacion legal de jubilacion del demandante
la totalidad de los factores salariales, como reclama en su demanda, ni se
podia reducir el periodo de contabilizacion al ultimo afio de servicios. Conforme
a lo indicado, solo se estimar como factores salariales los sueldos y las horas
extras (contenidos en el Decreto 1158 de 1994 — ver folio 310) y el calculo se
debe efectuar con el promedio de los salarios devengados en el tiempo que le
faltaba al demandante para adquirir el derecho o en todo el tiempo de

vinculacioén, si este fuere superior (articulo 36 inciso 3° de la Ley 100 de 1993).

Cabe advertir que al expediente solo se allegaron certificaciones de los
salarios devengados por el demandante en el ultimo afio de vinculacion con el
IFI CONCESION SALINAS (del 1 de noviembre de 1992 al 31 de octubre de
1993, folio 310) y con el Ministerio de Defensa Nacional de noviembre de 1965
a octubre de 1966 (folio 280), lo que impide tasar el valor de la mesada que
corresponderia al demandante en el régimen legal. No obstante y en gracia

de discusion, aun con los factores imputables en el ultimo afo de servicios

5 Sentencias SL17724-2017 Rad. 55529 y SL3113-2019 Rad. 75165, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO.
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resultaria para el afio 2001 una mesada pensional de $483.590,35%, inferior a
la mesada convencional reconocida en $631.348,33 (folio 318), por lo cual, ni

siquiera en ese escenario hipotético seria posible el reconocimiento pensional

que reclama la demanda.

Por lo expuesto, el 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

1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.
2. SIN COSTAS en la consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Asi se firma por los magistrados que integran la Sala Sexta de decision laboral,

W o_

MANUEL EDUARDO SERRANQ BAQUERO

Magistrado
ow - ~—— P
LORENZO T SY MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrado ) Magistrada
6
Horas
Total
Sueldos Extras Total
Ultimo Afio Ultimo I’)e\_/engago IPC IPC Actualizado a IBL 2001 Mesada
. . " Ultimo Ano 1993 | 2001 2001
de Servicios Aiio de .. 2001
L. de Servicios
Servicios
$2.116.272,55 | $63.516,25 | $2.179.788,8 | 12,19 | 43,27 | $7.737.445,56 | $644.787,13 | $483.590,35




EXP. 152019 00849 01
Luz Mary Roncancio Gonzalez Vs COLPENSIONES y otro

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

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE LUZ MARY RONCANCIO GONZALEZ CONTRA
LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

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

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, se reune la Sala Sexta de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota en la fecha programada para
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la AFP PORVENIR SA., y
estudiar el grado jurisdiccional de CONSULTA a favor de COLPENSIONES, la
sentencia dictada el 10 de junio de 2021 por el Juez Quince (15) Laboral del
Circuito de Bogota. En dicha sentencia, se DECLARO la ineficacia del traslado
de la demandante del régimen de prima media con prestacion definida (RPM)

al régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS).

Téngase a la doctora Maria Camila Bedoya Garcia, identificada con T.P.
288.820, para actuar como apoderada de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, y a la doctora Alida del
Pilar Mateus Cifuentes, identificada con T.P. 221.228, para actuar como
apoderada sustituta de la misma entidad, en los términos y para los fines del
poder general conferido a la sociedad ARANGO GARCIA ABOGADOS S.A.S.
a través de la Escitura Publica No. 120 del 1° de febrero de 2021.

ANTECEDENTES
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Por medio de apoderado, LUZ MARY RONCANCIO GONZALEZ presenté
demanda contra la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES para que mediante los
tramites de un proceso ordinario se declare la nulidad de su traslado del RPM
al RAIS ocurrido en el mes de marzo del afio 1995, con fundamento en que
los asesores comerciales del fondo privado no le brindaron informacion
completa, veraz y suficiente acerca de las implicaciones de su traslado de
régimen, ni le advirtieron sobre las ventajas y desventajas de dicho cambio.
Como consecuencia de lo anterior pide que se le ordene a COLPENSIONES
recibir a la demandante en el RPM, con la totalidad de los ahorros que
PORVENIR debe trasladar, tales como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora con todos su rendimientos y demas
valores causados con motivos de su afiliacion (ver demanda en folios 2 a 9 del

expediente).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
mediante apoderada, contestd la demanda. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones incoadas con fundamento en que la demandante se encuentra
validamente afiliada a PORVENIR S.A., y advirtié que la actora se encuentra
inmersa en la prohibicion para trasladarse entre régimenes pensionales
establecida en el articulo 2°, literal e de la Ley 797 de 2003, pues elevo la
reclamacion administrativa de traslado cuando contaba con 55 afios de edad
y no tenia semanas cotizadas para el 1° de abril de 1994. Propuso como
excepciones de merito las siguientes: prescripcion y caducidad, cobro de lo no
debido, buena fe y la declaratoria de otras excepciones (ver contestacion a

folios 73 a 76 del expediente).

También contesté la demanda SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., mediante apoderado. Se
opuso a la prosperidad de las pretensiones con fundamento en que la
demandante decidié afiliarse a la AFP HORIZONTE (hoy PORVENIR) de
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manera libre e informada, después de haber sido plenamente asesorada sobre
las implicaciones de su decision, el funcionamiento del RAIS y sus condiciones
pensionales individuales, y advirti6 que las caracteristicas de la afiliacion,
traslado, cotizacién y reconocimiento de prestaciones en ambos regimenes
pensionales se encuentran definidas en la ley. Ademas, considera
improcedente declarar la nulidad de la afiliacion ante la inexistencia de vicios
en el consentimiento, o de causa y objetos ilicitos, y solicité que en caso de
conceder la nulidad y/o ineficacia del traslado, se ordene el traslado
unicamente de los saldos de la cuenta de ahorro individual incluyendo los
rendimientos, de conformidad con lo establecido en el articulo 113, literal b, de
la Ley 100 de 1993. Propuso como excepciones de fondo las siguientes:
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y la

genérica (ver contestacion en folios 87 a 99 del expediente).

Termino la primera instancia con sentencia de 10 de junio de 2021, mediante
la cual el Juez Quince (15) Laboral del Circuito de Bogotda DECLARO la
ineficacia del traslado de la demandante del régimen de prima media con
prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con solidaridad
(RAIS).

La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal:
‘PRIMERO: DECLARAR ineficaz la afiliacion o traslado efectuado por la
sefiora demandante LUZ MARY RONCANCIO GONZALEZ, del Régimen de
Prima Media al Régimen de Ahorro Individual a través de la administradora
HORIZONTE hoy representada por PORVENIR, el dia 15 de febrero del afio
1995, como consecuencia de lo anterior, ORDENAR al fondo PORVENIR,
tfraslade los recursos o sumas que obran en la cuenta de ahorro individual de
la sefiora demandante junto con sus rendimientos, a la administradora del
Reégimen de Prima Media COLPENSIONES, a esta que reciba dichos
recursos, y los acredite como semanas efectivamente cotizadas teniendo en
cuenta para todos los efectos como si nunca se hubiera trasladado al régimen
de ahorro individual. Dada la consecuencia natural de esta ineficia, conforme
se expuso en la parte motiva. SEGUNDQO: NO CONDENAR en costas a favor
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ni en contra de ninguna de las partes. TERCERQO: si la presente providencia
no fuere impugnada, y dada la naturaleza juridica de COLPENSIONES, se
remitira al Superior para que las revise en el grado jurisdiccional de consulta”
(CD 3, audiencia virtual, hora 1, minuto 53:17).

Para tomar su decision, el Juez aplico la linea jurisprudencial trazada por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la materia, y
concluyo que la AFP PORVENIR S.A. no aporté prueba diferente al formulario
de afiliacion, para demostrar que a la demandante se le brindd informacion
sobre las consecuencias del traslado de régimen pensional, lo cual no le
permiso establece que la afiliacion cumplidé los presupuestos de libertad y
voluntariedad, para reconocer que ésta operd bajo los parametros del

consentimiento informado.

RECURSO DE APELACION

Contra la decisién anterior presentd recurso de apelacion la apoderada de
PORVENIR S.A. Pide que se revoque en su totalidad el fallo proferido en
primera instancia, con fundamento en que no se puede aplicar el precedente
jurisprudencial trazado por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia de manera objetiva, pues se deben analizar las circunstancias de
cada caso en concreto, y advirtié que para la fecha en que oper6 el traslado
de régimen pensional solo se requeria que el afiliado expresara la voluntad de
su afiliacion con el diligenciamiento del correspondiente formulario, no
obstante lo anterior, el fondo privado brindé asesoria oportuna sobre las
implicaciones del traslado, las condiciones pensionales de la demandante y el
funcionamiento del RAIS. Ademas, considera que operé el fendmeno
denominado saneamiento del consentimiento por ratificacion tacita, pues la
demandante realiz6 aportes de manera personal y voluntaria, y ratificd su
permanencia con el pasar del tiempo, y refiere que no se puede predicar la
ineficacia de la afiliacion por el hecho de que no se cumplié la expectativa

pensional de la demandante (CD 3, audiencia virtual, hora 1, minuto 55:11).
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 —modificado
por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al Sistema
General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente uno de los dos
regimenes pensionales y el derecho a trasladarse entre uno y otro régimen
una vez cada cinco afnos contados a partir de la seleccion inicial. Sin embargo,
por razones financieras y de estabilidad en el Sistema pensional, las normas
limitaron el derecho a trasladarse de régimen cuando al afiliado le falten 10
afios 0 menos para alcanzar la edad de pensidn. Solo se conservo el derecho
al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince
(15) afos cotizados para la fecha en que entré en vigencia el Sistema de

Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994).

Sobre la validez constitucional de la restriccion temporal del traslado, se
pronuncié claramente la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004,
cuyo contenido reprodujeron en lo pertinente las sentencias SU-062 de 2010
y SU-130 de 2013. Dijo la Corte: el objetivo perseguido con el sefialamiento
del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que
no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste
periodico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos
al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes (...) Desde esta
perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente
realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los
requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una pension minima
independientemente de las sumas efectivamente cotizadas, permitir que una

persona proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada



EXP. 152019 00849 01
Luz Mary Roncancio Gonzalez Vs COLPENSIONES y otro

por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no sélo al concepto
constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia
pensional, cuyo proposito consiste en obtener la mejor utilizacion econémica
de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los

beneficios a que da derecho la seguridad social (...)".

Bajo estos lineamientos normativos se advierte de las pruebas aportadas que
para la fecha en que se afilié al Fondo de Pensiones la demandante tenia 32
afos de edad y habia cotizado 43.29 semanas’, para la fecha entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) no reportaba cotizaciones
en el Sistema?, y para la fecha de presentacion de la demanda ya habia
cumplido el requisito de edad de pensién (tenia 57 anos de edad — ver cédula
de ciudadania aportada con el expediente administrativa y presentacion de la

demanda a folio 27 del expediente).
Por ello no es viable su regreso voluntario al régimen de prima media.
Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que

ha expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia establecid un precedente al que

" Ver historial laboral de COLPENSIONES aportada con el expediente administrativo aportado
por la entidad demandada (CD 2).
2 Ibidem.
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asigno el caracter de obligatorio acatamiento para toda la jurisdiccion 3 4, segun
el cual se debe declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las
circunstancias que definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y
STL3187-2020 (entre otras).

En estas sentencias, la Corte considera que las AFP’s han tenido siempre la
obligacién de brindar toda la informacién pertinente del sistema al afiliado, y el
cumplimiento de dicha obligacién “(...) debe ser de tal diligencia, que permita
comprender la logica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi
como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision”. En este sentido:

(i) “El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion, en este caso,

3 Sentencia STL 3382-2020 Corte Suprema de Justicia “(...) dada la
importancia en materia de derechos pensionales, y en aras de garantizar tales
prerrogativas, se hace necesario primero recoger el criterio de la Sala, en
relacion a los procesos en los que se pretende la nulidad del traslado de
régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro
individual con solidaridad, donde por via de tutela se ha negado la solicitud de
amparo, dada la razonabilidad de los fallos cuestionados.

Lo advertido, teniendo en cuenta Ila existencia de incontables
pronunciamientos que no se encuentran acorde a los lineamientos de esta
Corporacién, como maximo 6rgano en materia de jurisdiccion ordinaria laboral,
toda vez que, si bien no se desconoce la autonomia judicial de la cual se
encuentran investido los jueces, como tampoco las particularidades de cada
caso, la falta de aplicacion de los precedentes de esta Sala de Casacion
Laboral, hace necesaria la imperiosa intervencion como juez constitucional, a
fin de que se unifique la jurisprudencia nacional, en la materia”.

4 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios
Judiciales de la jurisdiccion ordinaria estan obligados a seguir la jurisprudencia
emanada de la Corte Suprema de Justicia. Asi lo imponen no solo razones de
sequridad juridica, buena fe, certeza y previsibilidad en la aplicacion del
derecho, sino también el derecho a la igualdad de trato, en cuya virtud los
casos semejantes sometidos a consideracion de los jueces deben resolverse
del mismo modo a como lo definieron los maximos 6rganos de cierre de cada
Jurisdiccion. Es normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales
de sus superiores; sin embargo, ello no los autoriza a desatender las
construcciones jurisprudenciales trazadas por los 6érganos encargados por la
Constitucion de fijar, con caracter general, el sentido de los grandes dilemas
juridicos que suscita el Derecho en cada area. Si las percepciones,
convicciones o divergencias de los juzgadores frente a una cuestion juridica
no pueden canalizarse a ftravés de sélidos y persuasivos argumentos,
estructurados acordes con la dimensién social de la Constitucion Politica de
1991, no es valido apartarse del precedente sentado por las Altas Cortes”.
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en el de afiliacion a otro Fondo, es insuficiente para afirmar que existi6 un
consentimiento informado «entendido como un procedimiento que garantiza,
antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprension por el usuario
de las condiciones, riegos y consecuencias». Ademas —dice la Corte- (ii) “Si
se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministro informacion veraz y
suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplio
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 suministro la asesoria en forma
correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibié
informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindd, dado
que es quien esta en posicion de hacerlo”; (iii) ello aplica para todos los
afiliados al Sistema de Pensiones sin que importe que para el momento de la
vinculaciéon al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad no se
vislumbraran consecuencias negativas por no tener el afiliado, en ese
momento, una expectativa pensional cercana o la pérdida del régimen de
transicion: “Ni la legislacion 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” (Sentencia SL1688-2019 de 8 mayo de 2019, rad. 68838); v, (iv)
que la ineficacia del traslado de régimen pensional no es subsanable “en
cuanto no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos”, y la accion
para el efecto es imprescriptible “en tanto se trata de una pretension
meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen
igual connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a
la segquridad social’ (Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO).

Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal confirmara la
sentencia de primera instancia que declard la ineficacia del traslado de
régimen de la demandante, pues la AFP PORVENIR S.A. (por absorcién de la
AFP HORIZONTE) no probd haberle brindado foda la informacion pertinente
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en el momento en que suscribié el documento de traslado del Régimen de
Prima Media con prestacion definida al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad (el 15 de febrero de 1995), como lo exige la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, y por ello no se puede entender que hubo un
“consentimiento informado”. La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
estima necesario, no solo una ilustracion sobre las ventajas del régimen y sus
caracteristicas, sino también sobre las desventajas que pudiera tener para
cada afiliado pues en palabras de la Sala Laboral de la Corte Suprema, el
deber de brindar informacion “debe ser de tal diligencia, que permita
comprender la lbgica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi
como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision”. Esta Sala estima
que el interrogatorio de parte rendido por la demandante (CD 3, audiencia
virtual, minuto 40:33) no es prueba de que se le haya brindado informacién a
la afiliada en los términos establecidos por la Corte, pues ella indico que
asesores comerciales del fondo privado brindaron informacion mediante
asesoria grupal, en la empresa para la que ha laborado durante los ultimos 27
afios (MARKET MEDIOS COMUNICACIONES SA), en la cual afirmaron que
el fondo privado brindaba mejores condiciones, como pensionarse antes de la
edad exigida o retirar su plata en cualquier momento. Ademas, en el caso bajo
estudio, el fondo no respeto el tiempo minimo de permanencia de tres (3) afios
contados a partir de la seleccion inicial de régimen pensional, de conformidad
con lo establecido el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, literal e) antes de las
modificaciones®, dado que la seleccion inicial la hizo el 4 de mayo de 1994
cuando se afilio al Instituto de Seguros Sociales, hoy COLPENSIONES, hecho
que se obtiene de la historia laboral de COLPENSIONES aportada con el
expediente administrativo (CD 2), y el traslado al RAIS se realizé un ano
después, el 15 de febrero de 1995.

Cabe advertir que en las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia la

ineficacia no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca

5“L os afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el régimen de pensiones que
prefieran. Una vez efectuada la seleccion inicial, éstos sélo podran trasladarse de régimen por
una sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccién inicial, en la forma que sefiale
el gobierno nacional”.
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produjo efectos” (SL 1688 de 2019), y por ello no es posible entender como

“saneamiento” la permanencia de la actora en el RAIS.

Conociendo en consulta a favor de COLPENSIONES, el Tribunal adicionara la
decision de primera instancia para: (i) ordenar la devolucion de los gastos de
administracion que cobroé el fondo privado durante el tiempo en que la
demandante estuvo afiliada en dicho régimen, tal como lo ha dispuesto la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en estos casos (Sentencias SL 1421
del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P.
GERARDO BOTERO ZULUAGA), Corporacién que ha estimado que esta
declaracion (la ineficacia), obliga a los fondos privados a devolver los gastos de

administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, ‘pues desde el

nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de
prima media con prestacion definida administrado por COLPENSIONES” (SL
4360 del 9 de octubre de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO); y
(ii) declarar que bien puede COLPENSIONES obtener, por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le causan por asumir la obligacion
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas
dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en la que incurri6 el

fondo de pensiones.

COSTAS en la apelacion a cargo de PORVENIR S.A.

DECISION
Por lo expuesto, el 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
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1. ADICIONAR la sentencia de primera instancia, para CONDENAR a la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. a devolver los gastos de administraciéon que
cobré durante la permanencia de LUZ MARY RONCANCIO GONZALEZ en el
RAIS, con destino a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES.

2. DECLARAR que bien puede COLPENSIONES obtener, por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le causan por asumir la
obligacion pensional de la demandante en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en las que
incurrié el fondo de pensiones.

3. COSTAS en la apelacion a cargo de PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Asi se firma por los magistrados que intggrarfla Sala Sexta de decision laboral,

O
MANUEL EDUARDO SERRAN® BAQWYERO
Magistrado
oA -
LORENZO TORRES RUS$Y MKRLENY RUEDA OLARTE
Magistrado Magistrada

INCLUYASE en la liquidaciéon de costas la suma de SEISCIENTOS MIL
PESOS MCTE ($600.000) como agencias en g&echo de segunda instancia.

Q L4
MANUEL® EDUARDO SERRANO HAQUE

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

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE CARMEN AMALIA ROJAS JIMENEZ CONTRA
LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
Y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS

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

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, se reune la Sala Sexta de
Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune en la fecha
programada para estudiar en el grado jurisdiccional de consulta a favor de la
ADMINSTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, la
sentencia dictada el 2 de junio de 2021 por el Juez Quince (15) Laboral del
Circuito de Bogota. En dicha sentencia, se DECLARO la ineficacia del traslado
de la demandante del régimen de prima media con prestacion definida (RPM)

al régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS).

Téngase a la doctora Maria Camila Bedoya Garcia, identificada con T.P.
288.820, para actuar como apoderada de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, y a la doctora Alida del
Pilar Mateus Cifuentes, identificada con T.P. 221.228, para actuar como
apoderada sustituta de la misma entidad, en los términos y para los fines del
poder general conferido a la sociedad ARANGO GARCIA ABOGADOS S.A.S.
a través de la Escitura Publica No. 120 del 1° de febrero de 2021.

ANTECEDENTES
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Por medio de apoderado, CARMEN AMALIA ROJAS JIMENEZ present6
demanda contra la COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS vy la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
para que mediante los tramites de un proceso ordinario se declare la nulidad
de su traslado del RPM al RAIS ocurrido el 4 de julio de 1996, con fundamento
en que el cambio de régimen pensional no estuvo precedido de la suficiente
ilustracion por parte del fondo que la recibié. Como consecuencia de lo anterior
pide que se valide la afiliacion de la actora en el RPM sin solucién de
continuidad, y se condene a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS
trasladar con destino a COLPENSIONES la totalidad del dinero que se
encuentra depositado en la cuenta de ahorro individual, junto con los
rendimientos financieros y bonos pensionales de la afiliada (ver demanda en

folios 2 a 9 del expediente).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
mediante apoderada, contesté la demanda. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones incoadas con fundamento en que la demandante se encuentra
validamente afiliada a COLFONDOS S.A., y sefialé que COLPENSIONES no
tuvo injerencia alguna en el acto de traslado por lo que se atiene a lo que
resulte probado dentro del proceso. Ademas, advirti6 que la actora se
encuentra inmersa en la prohibicion para trasladarse entre régimenes
pensionales establecida en el articulo 2°, literal e de la Ley 797 de 2003, pues
elevd la reclamacion administrativa cuando contaba con 58 afos de edad.
Propuso como excepciones de mérito las siguientes: prescripcion y caducidad,
cobro de lo no debido, buena fe y la declaratoria de otras excepciones (ver

contestacion a folios 67 a 70 del expediente).

También contesté la demanda COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, mediante apoderado. No se opuso a la prosperidad de las
pretensiones incoadas ni formuldé excepciones de fondo, pero advirti6 que
COLFONDOS S.A. realizaba asesorias de manera presencial y verbal, pues
para la época en la que operd el traslado de régimen pensional no era

obligacion de los fondos conservar prueba documental mas alla del formulario
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de afiliacion. Solicitd que no se le imparta condena en costas procesales y
agencias en derecho en su contra (ver contestacion en folios 89 a 91 del

expediente).

Termind la primera instancia con sentencia de 2 de junio de 2021, mediante la
cual el Juez Quince (15) Laboral del Circuito de Bogota DECLARO la ineficacia
del traslado de la demandante del régimen de prima media con prestacion
definida (RPM) al régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS).

La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal:
‘PRIMERO: DECLARAR ineficaz la afiliacion o traslado efectuado por la
sefiora demandante CARMEN AMALIA ROJAS JIMENEZ, del Régimen de
Prima Media al Régimen de Ahorro Individual a través de la administradora
COLFONDOS S.A. el dia 4 de julio del afio 1996, como consecuencia de lo
anterior ORDENAR a COLFONDOS S.A. traslade los recursos o sumas que
obran en la cuenta de ahorro individual de la sefiora demandante, al régimen
de prima media a través de la administradora COLPENSIONES, a esta que
reciba dichos recursos y los acredite como semanas efectivamente cotizadas
en el régimen de prima media, teniendo en cuenta como si nunca se hubiera
trasladado al régimen de ahorro individual, dada la consecuencia natural de
esta ineficacia. SEGUNDO: NO CONDENAR en costas a favor ni en contra de
ninguna de las partes. TERCERQO: si la presente providencia no fuere
impugnada, remitanse al Superior para que las revise en el grado jurisdiccional
de consulta respecto de COLPENSIONES” (CD 2, audiencia virtual, minuto
42:49).

Para tomar su decision, el Juez aplico la linea jurisprudencial trazada por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia y concluy6 que la
AFP COLFONDOS S.A. con su allanamiento reconocio su incumplimiento del
deber de informacion al momento del traslado de la demandante. En
consecuencia, ordeno trasladar los recursos de la cuenta de ahorro individual
de la afiliada con los rendimientos financieros, a fin de que con ello se financien

los derechos pensionales a los que haya lugar.
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Por haber sido esta providencia totalmente desfavorable a Ia
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y no
haber sido apelada, se remitié al Tribunal para que se surta el grado
jurisdiccional de consulta por mandato del articulo 69 del CPT y SS, que pasa

la Sala a resolver previas las siguientes,

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 —modificado
por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al Sistema
General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente uno de los dos
regimenes pensionales y el derecho a trasladarse entre uno y otro régimen
una vez cada cinco afos contados a partir de la seleccién inicial. Sin embargo,
por razones financieras y de estabilidad en el Sistema pensional, las normas
limitaron el derecho a trasladarse de régimen cuando al afiliado le falten 10
afios o menos para alcanzar la edad de pensién. Solo se conservo el derecho
al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince
(15) afios cotizados para la fecha en que entré en vigencia el Sistema de

Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994).

Sobre la validez constitucional de la restriccion temporal del traslado, se
pronuncio claramente la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004,
cuyo contenido reprodujeron en lo pertinente las sentencias SU-062 de 2010
y SU-130 de 2013. Dijo la Corte: el objetivo perseguido con el sefialamiento
del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que
no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste
periodico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos

al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
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contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes (...) Desde esta
perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente
realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los
requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una pension minima
independientemente de las sumas efectivamente cotizadas, permitir que una
persona proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada
por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no sélo al concepto
constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia
pensional, cuyo propoésito consiste en obtener la mejor utilizacion econémica
de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los

beneficios a que da derecho la seguridad social (...)".

Bajo estos lineamientos normativos se advierte de las pruebas aportadas que
para la fecha en que se afilié al Fondo de Pensiones la demandante tenia 34
afos de edad y habia cotizado 211.29 semanas’, para la fecha entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos de 15 afos
de cotizaciones al Sistema (tenia 2 afios, 10 meses y 23 dias)?, y para la fecha
de presentacion de la demanda ya habia cumplido el requisito de edad de
pension (tenia 58 afios de edad — ver cédula obrante a folio 10 y presentacion

de la demanda a folio 65 del expediente digital).
Por ello no es viable su regreso voluntario al régimen de prima media.
Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que

ha expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia establecié un precedente al que

"Ver historial laboral de COLPENSIONES obrante a folio 11 del expediente y en el expediente
administrativo aportado por la entidad demandada (CD 1).
2 Ibidem.
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asigno el caracter de obligatorio acatamiento para toda la jurisdiccion 3 4, segun
el cual se debe declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las
circunstancias que definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y
STL3187-2020 (entre otras).

En estas sentencias, la Corte considera que las AFP’s han tenido siempre la
obligacién de brindar informaciéon al afiliado, y el cumplimiento de dicha
obligacién “(...) debe ser de tal diligencia, que permita comprender la logica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
y efectos negativos de esa decision”. En este sentido: (i) “El simple
consentimiento vertido en el formulario de afiliacién, en este caso, en el de
afiliacion a otro Fondo, es insuficiente para afirmar que existio un
consentimiento informado «entendido como un procedimiento que garantiza,
antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprension por el usuario
de las condiciones, riegos y consecuencias». Ademas —dice la Corte- (ii) “Si
se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministro informacion veraz y

suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié

3 Sentencia STL 3382-2020 Corte Suprema de Justicia “(...) dada la importancia en materia
de derechos pensionales, y en aras de garantizar tales prerrogativas, se hace necesario
primero recoger el criterio de la Sala, en relacién a los procesos en los que se pretende la
nulidad del traslado de régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro
individual con solidaridad, donde por via de tutela se ha negado la solicitud de amparo, dada
la razonabilidad de los fallos cuestionados.

Lo advertido, teniendo en cuenta la existencia de incontables pronunciamientos que no se
encuentran acorde a los lineamientos de esta Corporacién, como maximo érgano en materia
de jurisdiccion ordinaria laboral, toda vez que, si bien no se desconoce la autonomia judicial
de la cual se encuentran investido los jueces, como tampoco las particularidades de cada
caso, la falta de aplicacién de los precedentes de esta Sala de Casacion Laboral, hace
necesaria la imperiosa intervencion como juez constitucional, a fin de que se unifique la
jurisprudencia nacional, en la materia’.

4 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios judiciales de la
Jurisdiccién ordinaria estan obligados a sequir la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema
de Justicia. Asi lo imponen no solo razones de seguridad juridica, buena fe, certeza y
previsibilidad en la aplicacién del derecho, sino también el derecho a la igualdad de trato, en
cuya virtud los casos semejantes sometidos a consideracion de los jueces deben resolverse
del mismo modo a como lo definieron los maximos érganos de cierre de cada jurisdiccion. Es
normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales de sus superiores; sin
embargo, ello no los autoriza a desatender las construcciones jurisprudenciales trazadas por
los 6rganos encargados por la Constitucion de fijar, con caracter general, el sentido de los
grandes dilemas juridicos que suscita el Derecho en cada area. Si las percepciones,
convicciones o divergencias de los juzgadores frente a una cuestion juridica no pueden
canalizarse a través de sdlidos y persuasivos argumentos, estructurados acordes con la
dimensién social de la Constitucion Politica de 1991, no es valido apartarse del precedente
sentado por las Altas Cortes”.
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voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del
contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el
hecho positivo contrario, esto es, que se suministréo la asesoria en forma
correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibio
informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindd, dado
que es quien esta en posicion de hacerlo”; (iii) ello aplica para todos los
afiliados al Sistema de Pensiones sin que importe que para el momento de la
vinculacién al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad no se
vislumbraran consecuencias negativas por no tener el afiliado, en ese
momento, una expectativa pensional cercana o la pérdida del régimen de
transicion: “Ni la legislacion 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” (Sentencia SL1688-2019 de 8 mayo de 2019, rad. 68838); vy, (iv)
que la ineficacia del traslado de régimen pensional no es subsanable “en
cuanto no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos”, y la accion
para el efecto es imprescriptible “en tanto se ftrata de una pretension
meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen
igual connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a
la sequridad social” (Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO).

Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal confirmara la
sentencia de primera instancia que declard la ineficacia del traslado de
régimen de la demandante, pues la AFP COLFONDOS S.A. no probé haberle
brindado toda la informacion pertinente en el momento en que suscribio el
documento de traslado del Régimen de Prima Media con prestacion definida
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (el 4 de julio de 1996), como
lo exige la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y por ello no se puede
entender que hubo un “consentimiento informado”. La Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia estima necesario, no solo una ilustracién sobre las

ventajas del régimen y sus caracteristicas, sino también sobre las desventajas
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gue pudiera tener para cada afiliado pues en palabras de la Sala Laboral de la
Corte Suprema, el deber de brindar informacién “debe ser de tal diligencia, que
permita comprender la logica, beneficios y desventajas del cambio de régimen,

asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision”.

Esta Sala estima que los el interrogatorio de parte rendido por la demandante
(audiencia virtual, minuto 11:40), no es prueba de que se le haya brindado
informacion a la afiliada en los términos establecidos por la Corte, pues ella
indicé que asesores comerciales de COLFONDOS S.A. llegaron a su area de
trabajo, reunieron a un grupo de 30 trabajadores, y les informaron que la
situacion del Seguro Social estaba muy mal, pues no tenia solvencia financiera
y los servicios que ofrecia estaban bastante deteriorados, situacién que estaba
siendo expuesta en medios de comunicacion y en noticias, por lo que tenia la
opcion de trasladarse a los fondos privados con mayores beneficios,
resaltando que le indicaron que la mesada pensional iba a ser mucho mejor
en el RAIS.

Cabe advertir que en las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia la
ineficacia no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca
produjo efectos” (SL 1688 de 2019), y por ello no es posible entender como

“saneamiento” la permanencia de la actora en el RAIS.

Adicionalmente, conociendo en consulta a favor de COLPENSIONES, el
Tribunal adicionara la decisiéon de primera instancia para: (i) ordenar la
devolucion de los gastos de administracion que cobré el fondo privado durante
el tiempo en que la demandante estuvo afiliada en dicho régimen, tal como lo
ha dispuesto la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en estos casos
(Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14 de noviembre de
2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA), Corporacion que ha estimado
que esta declaracion (la ineficacia), obliga a los fondos privados a devolver los

gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, “pues

desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al

régimen de prima media con prestacion definida administrado por
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COLPENSIONES” (SL 4360 del 9 de octubre de 2019, M.P. CLARA CECILIA
DUENAS QUEVEDO); y (ii) declarar que bien puede COLPENSIONES obtener,
por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le causan
por asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no previstos y
sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en las

que incurrieron los fondos de pensiones.

Por lo expuesto, el 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

1. ADICIONAR la sentencia de primera instancia, para CONDENAR a
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS a devolver los gastos de
administracién que cobré durante la permanencia de CARMEN AMALIA
ROJAS JIMENEZ en el RAIS, con destino a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

2. DECLARAR que bien puede COLPENSIONES obtener, por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le causan por asumir la
obligacion pensional de la demandante en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en las que
incurrié el fondo de pensiones.

3. SIN COSTAS en la consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

o ——
MANUEL EDUARDO SERRANO BARUERO
Magistrado
e'ﬁgz,{) - ~ .
LORENZO T SY MAKLENY RUEDA OLARTE

Magrstrado " Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE ANGELA MARIA HURTADO TOBON CONTRA
LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
Y LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.

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

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, se reune la Sala Sexta de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota para resolver los recursos
de apelacion interpuestos por ambas demandadas, y estudiar el grado
jurisdiccional de CONSULTA a favor de COLPENSIONES, la sentencia
dictada el 23 de junio de 2021 por el Juez Dieciséis (16) Laboral del Circuito
de Bogota. En dicha sentencia, se DECLARO la ineficacia del trasladode la
demandante del régimen de prima media con prestacion definida (RPM) al

régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS).

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, ANGELA MARIA HURTADO TOBON present6
demanda contra la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES para que mediante los tramites de un
proceso ordinario se declare la nulidad de su traslado del RPM al RAIS
ocurrido en mayo de 2001, con fundamento en que no se le brindé informacion
clara y suficiente sobre las consecuencias del traslado, omitiendo informacion

sobre los riesgos que deberia asumir y sobre las ventajas y desventajes de
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ambos regimenes pensionales. Adicionalmente, PROTECCION S.A. no
informé la posibilidad de traslado ante de que se encontrara a menos de 10
afos de reunir el requisito de edad pensional. Como consecuencia de lo
anterior pide que se condene a la AFP PROTECCION S.A. a trasladar los
aportes cotizados en el RAIS con destino a COLPENSIONES, con
rendimientos, bonos pensionales y sumas adicionales, y se le ordene a esta
ultima entidad que acepte dichos aportes y la acepte como su afiliada sin
solucién de continuidad (ver demanda de folios 59a 72y 10a 114y CD 1).

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., contestd la demanda mediante apoderado. Se opuso a la
prosperidad de las pretensiones con fundamento en que otorgd informacién
suficiente y necesaria para que la demandante tomara la decisién de
trasladarse de régimen pensional de manera libre, voluntaria e informada,
conforme los requisitos y caracteristicas vigentes para la época, conforme se
evidencia con el formulario de afiliacion debidamente suscrito por la
accionante, teniendo en cuenta que la proyeccién se efectua con la
informacion aportada en ese momento, por lo que se debe calcular
nuevamente la mesada pensional que corresponderia en la actualidad, segun
varias circunstancias, como numero de hijos, estado civil, etc. Adicionalmente,
la ingnorancia de la Ley no genera vicio en el consentimiento, pues alli se
encuentran plasmadas las diferencias, ventajas y desventajas de cada
régimen, los cuales son distintos y excluyentes entre si, conforme a lo cual la
accionante debioé tomar su decisidon de afiliacion, y la entidad cuenta con
distintos medios de comunicacién para que los afiliados efectuen consultas
sobre su situacion pensional. Agrego que la demandante se encuentra incursa
en prohibicién contenida en el articulo 13 literal e de la Ley 100 de 1993, sin
que se haya evidenciado que sea beneficiaria del régimen de transicién. En
cuanto a los gastos de administracion, indicd que los mismos se descuentan
por disposicidn legal y al no estar destinados al reconocimiento pensional, son
susceptibles de prescribir y, en todo caso, su devolucién implicaria un
enriquecimiento sin justa causa a favor de COLPENSIONES, maxime los

relativos al seguro previsional, cuyo riesgo fue debidamente asumido durante
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la vinculacion de la actora. Propuso como excepciones de fondo las siguientes:
declaracion de manera libre y espontanea de la demandante al momento d ela
afiliacion a la AFP, buena fe por parte de AFP Proteccion S.A., inexistencia de
perjuicios, Inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administracion cuando de declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por
falta de causa, inexistencia de la obligacion de devolver el seguro previsional
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa
para pedir y porque afecta derechos de terceros de buena fe, prescripcion y

genérica (ver contestacion en los folios 123 a 128).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
mediante apoderado, también contestdé la demandada. Se opuso a la
prosperidad de las pretensiones con fundamento en que el traslado que realizo
la demandante se efectué de forma libre, espontanea y voluntaria de
conformidad con la normatividad vigente para la época, y se reafirma su
intencién mantenerse en dicho régimen, pues permanecio afiliada durante mas
de 16 anos, sin que hubiera manifestado intencion de trasladarse cuando se
encontraba facultada para ello, manifestacién que ya no es de recibo pues se
encuentra inmersa en la prohibicion establecida en el articulo 2° de la Ley 797
de 2003 para trasladarse entre regimenes pensionales. Propuso como
excepciones de mérito las siguientes: prescripcion y caducidad, inexistencia
de la obligacion, presuncion de legalidad de los actos administrativos, buena

fe e innominada o genérica (ver contestacion en los folios 151 a 156 y 170).

Termind la primera instancia con sentencia de 23 de junio de 2021, mediante
la cual el Juez Dieciséis (16) Laboral del Circuito de Bogota DECLARO la
ineficacia del trasladode la demandante del régimen de prima media con
prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con solidaridad
(RAIS). La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal:
“‘PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional que
se surtio desde el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida hacia el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, el dia 22 de octubre del afio
2001, por parte de la demandante, sefiora ANGELA MARIA HURTADO
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TOBON, identificada con la cédula de ciudadania No. 30.294.942, con destino
a la AFP SANTANDER, hoy AFP PROTECCION S.A., traslado este que
conlleva cotizaciones efectuadas para el fondo privado desde mayo del afio
2001. SEGUNDO: Como consecuencia de la declaracion del numeral primero
que antecede, se CONDENA a la AFP PROTECCION S.A., a trasladar la
totalidad de los recursos de la cuenta de ahorro individual de la demandante,
sefiora ANGELA MARIA HURTADO TOBON, y con destino a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, respecto de la totalidad
de los valores de que consta la cuenta de ahorro individual de la demandante,
incluyendo los valores que hagan referencia a cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, entre otros, con todos sus
frutos e intereses, y en general todo valor que se haya recibido con motivo de
las cotizaciones efectuadas al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.
TERCERO: Se CONDENA a COLPENSIONES a recibir la totalidad de los
recursos de la cuenta de ahorro individual de la demandante, conforme se
condend en el numeral sequndo que antecede, y a validar la historia laboral
de cotizaciones de la demandante en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, el cual se declara, es el tunico al que validamente se ha
encontrado afiliada la demandante en el Sistema General de Pensiones.
CUARTO: Se DECLARAN no probadas las excepciones propuestas por el
extremo demandado. QUINTO: Se CONDENA a la parte demandada a costas
en la instancia a la parte demandada, practiquese la liquidacion por Secretaria
incluyendo el monto de UN (1) SMLMV a cargo de la AP PROTECCION S.A.,
y de Vade SMLMYV a cargo de COLPENSIONES, por concepto de las agencias

en derecho. Practiquese la liquidacion por Secretaria” (CD 3 Hora 1:54:02).

Para tomar su decision, el Juez aplico la linea jurisprudencial trazada por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia y concluyé que las
pruebas aportadas al proceso no permite establecer que para el momento del
traslado de régimen el fondo privado hubiese puesto de presente las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado, advirtiendo que

para demostrar un consentimiento informado no es suficiente la suscripcién
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del formulario de afiliacion, asi como tampoco se ratificd ésta por el paso del
tiempo. Agregdé que no se desprende confesion alguna del interrogatorio de

parte a la demandante.

RECURSOS DE APELACION

El apoderado de PROTECCION S.A. interpuso recurso a fin de que se revoque
parcialmente la condena en lo que respecta a la devolucién de los gastos de
administracién, pues los mismos se descontaron conforme a la legislacion
vigente y, en todo caso, también se descontarian en el RPM. Adicionalmente,
se trata de recursos que ya han sido girados a terceros, por lo que la
administradora no cuenta con los mismos y precisamente a raiz de su buena
gestion se han generado los rendimientos obrantes en la cuenta de la
demandante, por lo que lo minimo seria que se reconocieran dichos valores
por su gestién (CD 3 Hora 1:57:17).

En el recurso de COLPENSIONES, su apoderada pide que se adicione la
sentencia dictada en cuanto los aportes, rendimientos y demas valores se
devuelvan de manera indexada, para observar el equilibrio financiero y la
sostenibilidad del sistema. Ademas, solicita se revoque la condena en costas
impuesta a dicha entidad, por considerar que COLPENSIONES no podria
dejar sin efecto el contrato celebrado entre la demandante y la AFP, por
tratarse de un acto del que no hizo parte (CD 3 Hora 1:58:59).

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 —modificado
por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al Sistema
General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente uno de los dos
regimenes pensionales y el derecho a trasladarse entre uno y otro régimen
una vez cada cinco afos contados a partir de la seleccidn inicial. Sin embargo,
por razones financieras y de estabilidad en el Sistema pensional, las normas

limitaron el derecho a trasladarse de régimen cuando al afiliado le falten 10
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afios 0 menos para alcanzar la edad de pension. Solo se conservo el derecho
al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince
(15) afios cotizados para la fecha en que entré en vigencia el Sistema de

Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994).

Sobre la validez constitucional de la restriccion temporal del traslado, se
pronuncio claramente la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004,
cuyo contenido reprodujeron en lo pertinente las sentencias SU-062 de 2010
y SU-130 de 2013. Dijo la Corte: el objetivo perseguido con el senalamiento
del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que
no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste
periodico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos
al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes (...) Desde esta
perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente
realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los
requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una pension minima
independientemente de las sumas efectivamente cotizadas, permitir que una
persona proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada
por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no solo al concepto
constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia
pensional, cuyo proposito consiste en obtener la mejor utilizacion econémica
de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los

beneficios a que da derecho la seguridad social (...)".

Bajo estos lineamientos normativos se advierte de las pruebas aportadas que

para la fecha en que se afilid al Fondo de Pensiones la demandante tenia 36
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afos de edad y habia cotizado 95,86 semanas al ISS' y 1 afio 1 mes y 18 dias
a CAJANAL?; para la fecha entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de
abril de 1994) tenia menos de 15 afios de cotizaciones al Sistema (tenia 2
afnos 9 meses y 29 dias)?; y para la fecha de presentacion de la demanda le
faltaban menos de 10 afios para cumplir la edad de pension (tenia 53 afos de

edad — ver folios 4 y 73).

Por ello no es viable su regreso voluntario al régimen de prima media.

Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que
ha expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia establecid un precedente al que

asigno el caracter de obligatorio acatamiento para toda la jurisdiccion 4 %, segun

1 Ver historia laboral actualizada emitida por COLPENSIONES, de folios 43 a 46 y 157 a 160, y en el
Expediente Administrativo en CD 2.

2Ver certificado de informacion laboral emitido por la Secretaria de Salud de Casanare (folios 33 a 35).
3 Ibidem.

4 Sentencia STL 3382-2020 Corte Suprema de Justicia “(...) dada la importancia en
materia de derechos pensionales, y en aras de garantizar tales prerrogativas, se hace
necesario primero recoger el criterio de la Sala, en relacion a los procesos en los que
se pretende la nulidad del traslado de régimen de prima media con prestacion
definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad, donde por via de tutela se
ha negado la solicitud de amparo, dada la razonabilidad de los fallos cuestionados.
Lo advertido, teniendo en cuenta la existencia de incontables pronunciamientos que
no se encuentran acorde a los lineamientos de esta Corporacion, como mdximo
drgano en materia de jurisdiccion ordinaria laboral, toda vez que, si bien no se
desconoce la autonomia judicial de la cual se encuentran investido los jueces, como
tampoco las particularidades de cada caso, la falta de aplicacion de los precedentes
de esta Sala de Casacion Laboral, hace necesaria la imperiosa intervencion como juez
constitucional, a fin de que se unifique la jurisprudencia nacional, en la materia”.

5 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios judiciales de
la jurisdiccion ordinaria estdn obligados a sequir la jurisprudencia emanada de la Corte
Suprema de Justicia. Asi lo imponen no solo razones de seguridad juridica, buena fe,
certeza y previsibilidad en la aplicacion del derecho, sino también el derecho a la
igualdad de trato, en cuya virtud los casos semejantes sometidos a consideracion de
los jueces deben resolverse del mismo modo a como lo definieron los mdximos drganos
de cierre de cada jurisdiccion. Es normal que los jueces puedan disentir de los criterios
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el cual se debe declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las
circunstancias que definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y
STL3187-2020 (entre otras).

En estas sentencias, la Corte considera que las AFP han tenido siempre la
obligacion de brindar toda la informacion pertinente del sistema pensional al
afiliado, y el cumplimiento de dicha obligacion “(...) debe ser de tal diligencia,
que permita comprender la légica, beneficios y desventajas del cambio de
régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision”. En
este sentido: (i) “El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion,
en este caso, en el de afiliacion a otro Fondo, es insuficiente para afirmar que
existio un consentimiento informado «entendido como un procedimiento que
garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprension por
el usuario de las condiciones, riegos y consecuencias». Ademas —dice la
Corte- (ii) “Si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré informacion
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 afirmacion se
acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria
en forma correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no
recibié informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo,
dado que es quien esta en posicion de hacerlo”; (iii) ello aplica para todos los
afiliados al Sistema de Pensiones sin que importe que para el momento de la
vinculacién al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad no se
vislumbraran consecuencias negativas por no tener la afiliada, en ese

momento, una expectativa pensional cercana o la pérdida del régimen de

judiciales de sus superiores; sin embargo, ello no los autoriza a desatender las
construcciones jurisprudenciales trazadas por los drganos encargados por la
Constitucion de fijar, con cardcter general, el sentido de los grandes dilemas juridicos
que suscita el Derecho en cada drea. Si las percepciones, convicciones o divergencias
de los juzgadores frente a una cuestion juridica no pueden canalizarse a través de
solidos y persuasivos argumentos, estructurados acordes con la dimension social de la
Constitucion Politica de 1991, no es vdlido apartarse del precedente sentado por las
Altas Cortes”.
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transicion: “Ni la legislacion 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” (Sentencia SL1688-2019 de 8 mayo de 2019, rad. 68838); vy, (iv)
que la ineficacia del traslado de régimen pensional no es subsanable “en
cuanto no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos”, y la accion
para el efecto es imprescriptible “en tanto se trata de una pretension
meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen
igual connotacién, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a
la seguridad social” (Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO).

Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal confirmara la
sentencia de primera instancia que declaré la ineficacia del traslado de
régimende la demandante, pues la AFP PROTECCION S.A. no probé haberle
brindado toda la informacién pertinente al demandante en el momento en que
suscribio el documento de traslado del Régimen de Prima Media con
prestacion definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, como lo
exige la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y por ello no se puede

entender que hubo un “consentimiento informado”.

La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia estima necesario, no solo una
ilustracién sobre las ventajas del régimen y sus caracteristicas, sino también
sobre las desventajas que pudiera tener para cada afiliado. En palabras de la
Sala Laboral de la Corte Suprema, el deber de brindar informacion “debe ser
de tal diligencia, que permita comprender la logica, beneficios y desventajas
del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa

decision”.

En el interrogatorio de parte que rindié la demandante no confiesa que se le
haya brindado informacion en los términos establecidos por la Corte, pues

contrario a ello, indico que su traslado obedecié a una reunién grupal en la que
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los asesores de la AFP, se centraron principalmente en que el ISS se iba a
acabar y que seguramente obtendrian una pensidén superior y en menos
tiempo si se afiliaban a dicha entidad, sin referir las condiciones necesarias
para ello. Adicionalmente, les indicaron que podrian trasladarse en cualquier
momeno de administradora, sin sefialar que existia un limite temporal para ello
(CD 3 Min. 40:50).

Cabe advertir que en las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia la
ineficacia no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca
produjo efectos” (SL 1688 de 2019), y por ello no es posible entender como un

“saneamiento” la permanencia del actor en el RAIS.

En respuesta a los recursos interpuestos, también se confirmara la decision de
primera instancia que dispuso a cargo de la AFP PROTECCION S.A. la
devolucion del capital depositado en la cuenta de ahorro individual de la
demandante, junto con los rendimientos financieros y los gastos de
administracién con cargo a sus propias utilidades, para lo cual se sigue
también el criterio de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en casos
similares (Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14 de
noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA).

La declaracion de ineficacia —a juicio de la Corte- obliga a los fondos privados
a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
utilidades, “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES” (SL 4360 del 9 de octubre de 2019, M.P.
CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO), los cuales se deben devolver
“debidamente indexados” (SL1688 del 8 de mayo de 2019, M.P. CLARA
CECILIA DUENAS QUEVEDO).

Dicha orden incluye la devolucion las primas de las aseguradoras y las primas

de los seguros de invalidez y sobrevivientes (es decir, las comisiones).
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Conforme lo establece el articulo 20 de la Ley 100 de 19936 este porcentaje
hace parte de los gastos de administracion cuya devolucién ordené el Juez de

primera instancia.

Conociendo en consulta a favor de COLPENSIONES, el Tribunal adicionara la
decision de primera instancia para declarar que bien puede dicha entidad
obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le
causan por asumir la obligacién pensional del demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en las

omisiones en las que incurrié el fondo de pensiones.

Finalmente se confirmara la condena en costas que se le impuso a
COLPENSIONES en primera instancia, pues el articulo 365 del CGP ordena
dicho pago a la parte que resulte vencida en el proceso, es decir, a quien se
opone a las pretensiones de una demanda y pierde el proceso, lo que ocurrid
con colpensiones en el caso bajo estudio (ver contestacion en los folios 151 a
156 y 170).

COSTAS en la apelacion a cargo de PROTECCION S.A.

DECISION
Por lo expuesto, el 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

6 “En el régimen de ahorro individual con solidaridad el 10% del ingreso base de cotizacidn se destinard
a las cuentas individuales de ahorro pensional. Un 0.5% del ingreso base de cotizacion se destinard al
Fondo de Garantia de Pension Minima del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y el 3%
restante se destinard a financiar los gastos de administracion, la prima de reasequros FOGAFIN, y las
primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes”.
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1. ADICIONAR la sentencia de primera instancia para (i) ORDENAR que las
sumas correspondientes a gastos de administracién se deberan entregar a
COLPENSIONES debidamente indexados; y para (i) DECLARAR que bien
puede COLPENSIONES obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor
de los perjuicios que se le causan por asumir la obligacion pensional de la
demandante en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el
efecto, originados en las omisiones en las que incurrieron los fondos de
pensiones.

2. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia en lo demas.

3. COSTAS en la apelacion a cargo de PROTECCION S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Asi se firma por los magistrados que integranflaSala Sgxta de decision laboral,
[ > J—

MANUEL EDUARDO SHRRANP BAQWERO

Magistrado
ow - \%
LORENZO T Y MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrado ) Magistrada

INCLUYASE en la liquidacion de costas la suma de SEISCIENTOS MIL
PESOS MCTE ($600.000) como agencias en.derecho de segunda instancia.

o -
MANUEL EDUARDO SERRAN® BAQWERO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE FERNANDO OVALLE CASTRO CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES Y
LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

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

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, se reune la Sala Sexta de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota para resolver los recursos
de apelacion interpuestos por ambas demandadas, y estudiar el grado
jurisdiccional de CONSULTA a favor de COLPENSIONES, la sentencia
dictada el 23 de junio de 2021 por el Juez Cuarenta y uno (41) Laboral del
Circuito de Bogota. En dicha sentencia, se DECLARO la ineficacia del traslado
del demandante del régimen de prima media con prestacion definida (RPM) al

régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS).

Téngase a la doctora Maria Camila Bedoya Garcia, identificada con T.P.
288.820, para actuar como apoderada de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, y a la doctora Alida del
Pilar Mateus Cifuentes, identificada con T.P. 221.228, para actuar como
apoderada sustituta de la misma entidad, en los términos y para los fines del
poder general conferido a la sociedad ARANGO GARCIA ABOGADOS S.A.S.
a través de la Escitura Publica No. 120 del 1° de febrero de 2021.

ANTECEDENTES
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Por medio de apoderado, FERNANDO OVALLE CASTRO present6 demanda
contra la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES para que mediante los tramites de un
proceso ordinario laboral se declare la nulidad de su traslado del RPM al RAIS
ocurrido el 30 de agosto de 1994, con fundamento en que el cambio de
régimen pensional no estuvo precedido de la suficiente ilustracién por parte
del fondo que lo recibid. Como consecuencia de lo anterior pide que se valide
la afiliacién del actor en el RPM sin solucion de continuidad, y se condene a la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., trasladar con destino a COLPENSIONES la
totalidad del dinero que se encuentra depositado en la cuenta de ahorro
individual, junto con los rendimientos financieros y bonos pensionales del

afiliado (ver demanda en folios 2 a 9 del expediente).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
mediante apoderada, contesté la demandada. Se opuso a la prosperidad de
las pretensiones con fundamento en que el traslado fue realizado por el
demandante de manera voluntaria y de acuerdo a la normatividad vigente, y
advirti6 que COLPENSIONES actué de buena fe y en estricto cumplimiento
del ordenamiento juridico. Propuso como excepciones de meérito las
siguientes: inoponibilidad por ser tercero de buena fe, responsabilidad sui
generis de las entidades de la seguridad social, juicio de proporcionalidad y
ponderacion, prescripcion y caducidad, inexistencia de la obligacion,
presuncion de legalidad de los actos administrativos, buena fe y la innominada
0 genérica (ver contestacién en folios 68 a 77 y subsanacién a folio 125 del

expediente).

También contestd la demanda la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., mediante
apoderado. Se opuso a la prosperidad de las pretensiones con fundamento en
que la afiliacion del demandante a HORIZONTE (hoy PORVENIR) fue una
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decision informada, libre de presiones o engafos, pues conocia plenamente
las implicaciones de su decision, tal y como se observa en el formulario de
vinculacion que suscribio, y advirtié que ratificd su voluntad de afiliacién con el
traslado que realizé a la AFP COLPATRIA (hoy PORVENIR). Ademas, senald
que al demandante se le aplica la restriccion contenida en el literal e) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797
de 2003. Propuso como excepciones de fondo las siguientes: prescripcion,
buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y la genérica (ver

contestacioén en folios 82 a 98 del expediente).

Termino la primera instancia con sentencia de 23 de junio de 2021, mediante
la cual el Juez Cuarenta y uno (41) Laboral del Circuito de Bogota DECLARO
la ineficacia del traslado del demandante del régimen de prima media con
prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con solidaridad
(RAIS).

La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal:
‘PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado realizado por FERNANDO
OVALLE CASTRO del régimen de prima media con prestacion definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad conforme a lo expuesto en la parte
motiva de la sentencia. SEGUNDO: ORDENAR a la AFP PORVENIR S.A a
trasladar a la administradora colombiana de pensiones COLPENSIONES los
valores correspondientes a las cotizaciones, rendimientos financieros, gastos
de administracion y comisiones, debidamente indexados al momento de
realizarse la transferencia. TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES a
recibir los dineros provenientes de la AFP PORVENIR S.A y efectuar los
ajustes en la historia pensional del actor. CUARTO: CONDENAR en costas
incluidas las agencias en derecho a cada una de las demandadas PORVENIR
S.Ay COLPENSIONES, y a favor del demandante en la suma de un millon de
pesos. QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas de
conformidad con la parte motiva de esta providencia. SEXTO: remitir copia de
la Providencia a la Agencia Nacional de Defensa el Estado conforme lo
normado en el articulo 48 de la ley 2080 2021. SEPTIMO: en caso de no ser



4
EXP. 16 2019 00364 01
Fernando Ovalle Castro Vs Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES y
otro

apelada la sentencia se ordena remitir el proceso a la sala laboral del Tribunal
Superior de Bogota en grado jurisdiccional de consulta a favor de
COLPENSIONES” (CD 3, audiencia virtual, minuto 59:18).

Para tomar su decision, el Juez advirti6 que no se probd la suscripcion del
formulario de afiliaciéon para trasladar al demandante de régimen pensional,
por lo que no hay prueba idonea que demuestre que la decision de traslado se

efectud de forma libre, voluntaria y sin presiones.

RECURSOS DE APELACION

Contra la decision anterior presentaron recurso de apelaciéon los apoderados
de PORVENIR S.A. y de COLPENSIONES.

En el recurso de PORVENIR S.A., su apoderado pide que se revoque el fallo
en su integridad, toda vez que el consentimiento informado que expreso el
demandante se materializé con la suscripcion del formulario de afiliacion, el
cual firmé en ejercicio de la libre escogencia de régimen pensional y del
principio de autonémia de la voluntad privada, y lo hizo de forma libre,
espontanea y sin presiones, después de haber sido asesorado sobre los
efectos de dicho traslado. De forma subsidiaria, solicita que se revoque la
condena que le fue impuesta a la devolucion de rendimientos financieros y
gastos de administracion, pues en estos casos solo es procedente la
devolucion del capital existente en la cuenta de ahorro individual, y advirtiendo
que dada la ineficacia del acto juridico se debe entender que no se podian
generar rendimientos financieros, y que el porcentaje que corresponde a los
gastos de administracién es descontado en ambos regimenes pensionales,
sirvieron para que el fondo adelantara las gestiones pertinentes para
incrementar el capital existente en la cuenta de ahorro individual, y no forman

parte integral de la pension de vejez, por lo que de todas formas se encuentran



5
EXP. 16 2019 00364 01
Fernando Ovalle Castro Vs Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES y
otro

afectados por el fendmeno prescriptivo (CD 3, audiencia virtual, hora 1, minuto
1:00)".

La apoderada de COLPENSIONES interpuso recurso a fin de que se revoque
la condena en costas procesales que se le impuso en primera instancia. Afirma
que esta entidad no tenia competencia para dejar sin efectos el negocio

juridico que celebro6 el demandante con el fondo privado, pues no hizo parte ni

! “Muchas gracias su sefioria, su sefioria de manera muy respetuosa presenté el recurso de
apelacion contra la decisién emitida por el Despacho teniendo en cuenta los siguientes
aspectos a valorar, en primer lugar para declarar la ineficacia por parte del fallador de primera
instancia pues acontecioé respecto al deber de informacién como una obligacién que de ser
probada por parte de mi representada pues debe suministrar una informaciéon clara
y suficiente sobre los efectos que acarrea el cambio de régimen pensional, por lo tanto pues
no se valoro, no se valoré que el consentimiento de informado para su libre escogencia pues
se materializé con la suscripciéon de la afiliacion, documento publico en el que expresaba que
el actor hacia constar que realizaba de forma libre, espontanea y sin presiones pues la
escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre los efectos, sobre
este y donde entre otros conceptos conforme pues lo exigia el articulo 114 de la Ley 100 del
93, es decir no se trata de una simple declaracién vacia, incluida en un formato de afiliaciéon
sino de un requerimiento legal expresamente sefialados sobre la firma de la parte demandante
que se presume una persona capaz para obligarse y es que en el hipotético de aceptar que
la voluntad del afiliado fue viciada por la ausencia total de la informaciéon o que ésta fue
insuficiente al momento de realizar el traslado, es incuestionable, inocultable que siempre se
le garantiza el derecho de retracto pues asi lo dispuso inicialmente el articulo 3 del Decreto
1161 del afio 94 también en el literal e del articulo 3 original 100 del 93 y la modificacion
introducida en el articulo 2 de la ley 797 del afio 2003, pero ademas con la declaratoria de la
ineficacia de traslado entre regimenes especiales conoce el principio de la autonomia de la
voluntad privada con que contaba el demandante, definido en jurisprudencia constitucional
en sentencia 341 del afio 2006 como el poder de las personas reconocido por el ordenamiento
positivo para disponer con efecto vinculante los intereses y él y los derechos de los que son
titulares y por ende crear derechos y obligaciones y pues que se respete el orden publico y las
buenas costumbres, sin prejuicio a lo anterior pues tampoco procedera a la condena por la
devolucién de los gastos de administracién de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 2, inciso
2, perddn del articulo 20 de la Ley 100 del 93 también en el régimen de prima media pues se
destina un 3% de la cotizacion a financiar gastos de administracion, pension de invalidez y
sobrevivencia y dichos gastos de administracion pues no forman parte integral de la pensién
de vejez y por ende estan sujetos al fenémeno prescriptivo, por lo tanto pues de igual manera
merece ... que el hecho de ordenar este traslado de gastos de administracion pues se
configura un enriquecimiento ilicito a favor de la demandada en la medida en que no hay
norma que disponga tal devolucién pues en forma clara y sin lugar a interpretaciones
diferentes el articulo 103 literal b de la Ley 100 de 1993, menciona cuales son los dineros que
deben ser trasladados cuando existe un cambio de régimen pensional, eso es el saldo, el saldo
de la cuenta individual, incluido los rendimientos, lo que evidencia que no estan destinados a
financiar la prestacion del afiliado y por ende pues no pertenecen a él sino al fondo privado
como contraposicion a la gestion que adelanté para incrementar el capital existente en la
cuenta individual del afiliado. Igualmente pues con la declaratoria de la ineficacia pues esto
conllevaria a que el acto juridico nunca hubiese existido y no podria pues conllevara a la
devolucién de rendimientos financieros en este aspecto, por lo anterior solicité que muy
amablemente a los honorables magistrados del Tribunal Superior de Bogota revocar en su
integridad la sentencia emitida por el Despacho, muchas gracias”.



6
EXP. 16 2019 00364 01
Fernando Ovalle Castro Vs Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES y
otro

tuvo injerencia en dicho acto, y advirtié qu la negativa de recibir nuevamente
al afiliado en el afio 2019, encuentra sustento en la restriccion legal para

trasladarse de régimen (CD 3, audiencia virtual, hora 1, minuto 4:28).

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 —modificado
por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al Sistema
General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente uno de los dos
regimenes pensionales y el derecho a trasladarse entre uno y otro régimen
una vez cada cinco anos contados a partir de la seleccién inicial. Sin embargo,
por razones financieras y de estabilidad en el Sistema pensional, las normas
limitaron el derecho a trasladarse de régimen cuando al afiliado le falten 10
afios 0 menos para alcanzar la edad de pension. Solo se conservo el derecho

al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince

2 «Sj sefior Juez, siendo este el momento procesal oportuno me permito interponer recurso de
apelacion parcial contra la sentencia proferida por el Despacho, solicitando respetuosamente
a los honorables magistrados del Tribunal Superior de Bogota se revoque la condena en
costas interpuesta a mi representada, en el sentido de que si bien, entre el afiliado y el fondo
privado se celebré un contrato y teniendo en cuenta la teoria de los negocios juridicos y la
autonomia de la voluntad correspondiente... o dejar sin efecto ese acto celebrado, por lo dicho
para el momento en que la demandante solicité el traslado del régimen, fundamentado en la
realidad del traslado por error o por engafio, no era COLPENSIONES, si sefior Juez...que
pena sefior Juez me puede repetir, no le escuche...correcto sefior Juez entonces retomo
nuevamente la idea, respetuosamente interpongo recurso de apelacion de forma parcial,
solicitando respetuosamente a los honorables magistrados del Tribunal Superior de Bogota se
revoque el fallo en el sentido en la condena interpuesta a mi representada, en cuanto a costas
procesales esto teniendo en cuenta que entre el afiliado y el fondo privado se celebré un
contrato y teniendo en cuenta la teoria de los negocios juridicos y la autonomia de la voluntad
correspondia tinicamente a las partes decidir modificar o dejar sin efecto ese acto celebrado,
por lo dicho para el momento en que el demandante solicité el traslado de régimen
fundamentado en la nulidad del traslado por error o por engafio no era COLPENSIONES la
competente para dejar sin efecto un negocio del cual no hizo parte, por lo que al no estar de
acuerdo en ello las partes corresponde Unicamente a los jueces como administradores de
Justicia decidir si existi6 o no alguna razén para dejar sin efecto el contrato celebrado, en el
presente proceso se decidié por el Despacho declarar la ineficacia del traslado realizado y en
este sentido ante dicha decision, teniendo en cuenta que se declaré que precisamente ese
acto carecia de eficacia y deberia absolverse a mi representada de las costas procesales, esto
teniendo en cuenta que la misma no se puede ver afectado por un acto que en principio carecia
de eficacia y del cual pues la misma no hizo parte, resaltandose que COLPENSIONES actia
como un tercero de buena fe dentro de, dentro del presente proceso y la negativa de retornar
al demandante al régimen de prima media y la cual se elevo para el afio 2019 pues se basé
precisamente en una prohibicién legal, en este sentido dejé sustentado mi recurso de
apelacion, muchisimas gracias”.
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(15) afos cotizados para la fecha en que entré en vigencia el Sistema de

Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994).

Sobre la validez constitucional de la restriccion temporal del traslado, se
pronuncié claramente la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004,
cuyo contenido reprodujeron en lo pertinente las sentencias SU-062 de 2010
y SU-130 de 2013. Dijo la Corte: el objetivo perseguido con el sefialamiento
del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que
no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste
periodico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos
al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes (...) Desde esta
perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente
realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los
requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una pension minima
independientemente de las sumas efectivamente cotizadas, permitir que una
persona proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada
por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no solo al concepto
constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia
pensional, cuyo proposito consiste en obtener la mejor utilizacion econémica
de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los

beneficios a que da derecho la seguridad social (...)".

Bajo estos lineamientos normativos se advierte de las pruebas aportadas que

para la fecha en que se afilid al Fondo de Pensiones el demandante tenia 30
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afos de edad y habia cotizado 97.29 semanas?, para la fecha entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos de 15 afios
de cotizaciones al Sistema (tenia 1 afio, 1 mes y 18 dias)*, y para la fecha de
presentacion de la demanda le faltaban menos de diez afio para cumplir la
edad de pension (tenia 54 afios de edad y la edad de pension para los hombres
es de 62 afos — ver cédula aportada a folio 2 del plenario y presentacion de la

demanda a folio 39).

Por ello no es viable su regreso voluntario al régimen de prima media.

Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que
ha expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia establecié un precedente al que
asigno el caracter de obligatorio acatamiento para toda la jurisdiccion ° €, segun

el cual se debe declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las

3 Ver historia laboral actualizada de COLPENSIONES aportada por ambas partes en folios 4
y 78 del expediente y en el expediente administrativo aportado en medio magnéticvo (CD 1).

4 Ibidem.

5 Sentencia STL 3382-2020 Corte Suprema de Justicia “(...) dada la importancia en materia
de derechos pensionales, y en aras de garantizar tales prerrogativas, se hace necesario
primero recoger el criterio de la Sala, en relacién a los procesos en los que se pretende la
nulidad del traslado de régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro
individual con solidaridad, donde por via de tutela se ha negado la solicitud de amparo, dada
la razonabilidad de los fallos cuestionados.

Lo advertido, teniendo en cuenta la existencia de incontables pronunciamientos que no se
encuentran acorde a los lineamientos de esta Corporacion, como maximo érgano en materia
de jurisdiccion ordinaria laboral, toda vez que, si bien no se desconoce la autonomia judicial
de la cual se encuentran investido los jueces, como tampoco las particularidades de cada
caso, la falta de aplicacién de los precedentes de esta Sala de Casacion Laboral, hace
necesaria la imperiosa intervencion como juez constitucional, a fin de que se unifique la
jurisprudencia nacional, en la materia’.

6 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios judiciales de la
Jurisdiccién ordinaria estan obligados a sequir la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema
de Justicia. Asi lo imponen no solo razones de seguridad juridica, buena fe, certeza y
previsibilidad en la aplicacién del derecho, sino también el derecho a la igualdad de trato, en
cuya virtud los casos semejantes sometidos a consideracion de los jueces deben resolverse
del mismo modo a como lo definieron los maximos 6rganos de cierre de cada jurisdiccion. Es
normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales de sus superiores; sin
embargo, ello no los autoriza a desatender las construcciones jurisprudenciales trazadas por
los 6rganos encargados por la Constitucion de fijar, con caracter general, el sentido de los
grandes dilemas juridicos que suscita el Derecho en cada area. Si las percepciones,
convicciones o divergencias de los juzgadores frente a una cuestion juridica no pueden
canalizarse a través de sdlidos y persuasivos argumentos, estructurados acordes con la
dimensién social de la Constitucion Politica de 1991, no es valido apartarse del precedente
sentado por las Altas Cortes”.
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circunstancias que definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y
STL3187-2020 (entre otras).

En estas sentencias, la Corte considera que las AFP’s han tenido siempre la
obligacion de brindar informacion al afiliado, y el cumplimiento de dicha
obligacion “(...) debe ser de tal diligencia, que permita comprender la l6gica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
y efectos negativos de esa decision”. En este sentido: (i) “El simple
consentimiento vertido en el formulario de afiliacién, en este caso, en el de
afiliacion a otro Fondo, es insuficiente para afirmar que existio un
consentimiento informado «entendido como un procedimiento que garantiza,
antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprension por el usuario
de las condiciones, riegos y consecuencias». Ademas —dice la Corte- (ii) “Si
se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministro informacion veraz y
suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplio
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del
contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion 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 recibio
informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindd, dado
que es quien esta en posicion de hacerlo”; (iii) ello aplica para todos los
afiliados al Sistema de Pensiones sin que importe que para el momento de la
vinculacién al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad no se
vislumbraran consecuencias negativas por no tener el afiliado, en ese
momento, una expectativa pensional cercana o la pérdida del régimen de
transicion: “Ni la legislacion 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” (Sentencia SL1688-2019 de 8 mayo de 2019, rad. 68838); vy, (iv)
que la ineficacia del traslado de régimen pensional no es subsanable “en
cuanto no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos”, y la accion
para el efecto es imprescriptible “en tanto se ftrata de una pretension

meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen
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igual connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a
la seguridad social” (Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO).

Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal confirmara la
sentencia de primera instancia que declar6é la ineficacia del traslado de
régimen del demandante, pues la AFP PORVENIR S.A. (por absorcion de la
AFP HORIZONTE) no aportd el formulario de afiliacién suscrito por el
demandante para efectuar el traslado del Régimen de Prima Media con
prestacion definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, ni probo
haberle brindado toda la informacion pertinente en ese momento (30 de agosto
de 1994 conforme el historial de vinculaciones en la base de datos SIAFP),
como lo exige la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y por ello no
se puede entender que hubo un “consentimiento informado”. La Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia estima necesario, no solo una ilustracion
sobre las ventajas del régimen y sus caracteristicas, sino también sobre las
desventajas que pudiera tener para cada afiliado pues en palabras de la Sala
Laboral de la Corte Suprema, el deber de brindar informacion “debe ser de tal
diligencia, que permita comprender la logica, beneficios y desventajas del
cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa

decision”.

Esta Sala estima que en el interrogatorio de parte que rindié el demandante,
este no confiesa que se le haya brindado informaciéon en los términos
establecidos por la Corte, pues contrario a ello, indicé que para la época del
traslado trabajaba para Gas Consul, empresa que hacia parte del grupo
economico de Ardila Lulle, por lo que asesores del fondo privado parte del
mismo grupo economico (la AFP HORIZONTE) fueron a su lugar de trabajo y
le dijeron que su mejor opcion era trasladarse al fondo privado, pero no le
suministraron informacion sobre los requisitos para acceder al derecho

pensional en ambos regimenes pensionales, ni sobre las modalidades de



11
EXP. 16 2019 00364 01
Fernando Ovalle Castro Vs Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES y
otro

pension en el RAIS, ni de la posibilidad de efectuar aportes voluntarios (CD 3,

audiencia virtual, minuto 8:25).

Cabe advertir que en las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia la
ineficacia no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca
produjo efectos” (SL 1688 de 2019), y por ello no es posible entender como un
“saneamiento” la permanencia del actor en el RAIS o por posteriores traslados
entre fondos pensionales; la afiliacion inicial operd el 30 de agosto de 1994 a
la AFP HORIZONTE (hoy PORVENIR), y posteriormente, se traslado a la AFP
COLPATRIA (hoy PORVENIR) el 12 de febrero del afio 1997 (ver historial de
vinculaciones — SIAFP a folio 99 y formulario de afiliacion a COLPATRIA a folio

100 del expediente).

También se confirmara la decision de primera instancia que dispuso a cargo
de PORVENIR S.A. la devolucion de todos los valores correspondientes a las
cotizaciones, rendimientos financieros, gastos de administracion y comisiones,
pues asi lo ha dispuesto la Sala Laboral de la Corte Suprema en el precedente
quen se esta siguiendo (Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989
del 14 de noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA). Para la
Corte la declaracion de ineficacia obliga a los fondos privados a devolver los
gastos de administracion y las comisiones con cargo a sus propias utilidades,
‘pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido
ingresar al regimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES” (SL 4360 del 9 de octubre de 2019, M.P. CLARA CECILIA
DUENAS QUEVEDO), y por ello no opera el fendmeno prescriptivo sobre

dichos valores.

Por lo mismo, dicha orden incluye la devolucion las primas de las aseguradoras
y las primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes (es decir, las

comisiones), pues conforme lo establecido en el articulo 20 de la Ley 100 de
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1993’, este porcentaje hace parte de los gastos de administracién cuya

devolucioén ordend el juez de primera instancia.

Adicionalmente, conociendo en consulta y apelacion a favor de
COLPENSIONES, el Tribunal adicionara la decisién de primera instancia para
declarar que bien puede dicha entidad obtener, por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le causan por asumir la obligacién
pensional del demandante en montos no previstos y sin las reservas
dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en las que incurri6 el

fondo de pensiones.

Finalmente, se confirmara la condena en costas que se le impuso a
COLPENSIONES, pues el articulo 365 del CGP impone este pago a la parte
gue resulte vencida en el proceso, es decir, a quien se opone a las pretensiones
de una demanda, como ocurridé con en el caso bajo estudio (ver contestacién

en los folios 68 a 77 del plenario).
COSTAS en la apelacion a cargo de PORVENIR S.A
DECISION
Por lo expuesto, el 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

" “En el régimen de ahorro individual con solidaridad el 10% del ingreso base de cotizacion se
destinara a las cuentas individuales de ahorro pensional. Un 0.5% del ingreso base de
cotizacion se destinara al Fondo de Garantia de Pensiéon Minima del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y el 3% restante se destinara a financiar los gastos de
administracion, la prima de reaseguros FOGAFIN, y las primas de los seguros de invalidez y
sobrevivientes”.



L
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1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.

2. DECLARAR que bien puede COLPENSIONES obtener, por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le causan por asumir la
obligacion pensional de la demandante en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en las que
incurrié el fondo de pensiones.

3. COSTAS en la apelacion a cargo de PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Asi se firma por los magistrados que integraq la Sala Sexta de decision laboral,

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

Magistrado
Dz Tonne YRUEDRSTA
ENZOT ISY MARLENY LARTE
Magistrado * Magistrada

INCLUYASE en la liquidaciéon de costas la suma de SEISCIENTOS MIL
PESOS MCTE ($600.000) como agencias en derecho de segunda instancia.

W o_

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE JOSE CRISTOBAL CASTRO ANTONIO
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, LA SOCIEDAD JARDICOL LTDA Y LOS HEREDEROS
DETERMINADOS E INDETERMINADOS DE LUCAS ALFREDO ROSERO
SOLARTE

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

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito, segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para resolver el recurso de
apelacién interpuesto por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, y estudiar en grado jurisdiccional de
consulta a favor de la misma entidad, la sentencia dictada por el Juez
Diecisiete (17) Laboral del Circuito de Bogota el 27 de enero de 2021. En ella
se CONDENO a COLPENSIONES a pagar: (i) el retroactivo de las mesadas
causadas entre el 14 de septiembre de 2013 y el 4 de septiembre de 2015,
sobre 14 mesadas anuales de una pensidn de vejez reconocida bajo los
parametros del Acuerdo 049 de 1990, junto con los intereses moratorios que
se generen; y, (ii) los intereses moratorios que se generaron sobre las
mesadas pensionales causadas entre el 5 de septiembre de 2015 y el 30 de

noviembre de 2018, por haber sido pagadas de forma tardia.

Téngase a la abogada Laura Elizabeth Gutiérrez Ortiz, identificada con T.P
303.924, para actuar como apoderada sustituta de la ADMINISTRADORA
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COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, en los términos y para los
fines del poder conferido.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderada, JOSE CRISTOBAL CASTRO ANTONIO presentd
demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, LA SOCIEDAD JARDICOL LTDA Y LOS HEREDEROS
DETERMINADOS E INDETERMINADOS DE LUCAS ALFREDO ROSERO
SOLARTE (quién fungi6 como Representante Legal de la SOCIEDAD
JARDICOL LTDA), para que mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral se reconozca a su favor pension de vejez con fundamento en las
normas aplicables a los beneficiarios del régimen de transicion, teniendo en
cuenta los tiempos de servicio que presté para la SOCIEDAD JARDICOL
LTDA entre el 1° de noviembre de 1993 y el 15 de septiembre de 1994 los
cuales deben ser pagados por el empleador mediante calculo actuarial dada
su omision en afiliarlo al Sistema de Pensiones durante dicho lapso. Pide que
se le ordene (i) al empleador (SOCIEDAD JARDICOL LTDA representada
actualmente por HORTENSIA ORTEGON DE ROSERO) el pago de los
aportes para pension del demandante comprendidos entre el 1° de noviembre
de 1993 y el 15 de septiembre de 1994, y (ii) a COLPENSIONES, pagar el
derecho pensional a partir del 14 de marzo de 2005, junto con los intereses

moratorios que se generen y el pago indexado de cada una de las mesadas.

Como fundamento de sus pretensiones afirma que fue contratado el 1° de
noviembre de 1993 por LUCAS ALFREDO ROSERO SOLARTE
(representante legal de JARDICOL LTDA en la época) para desempenar el
cargo de conductor y su empleador que no lo afilié al sistema de pensiones
durante el periodo comprendido entre el 1° de noviembre de 1993 y el 15 de
septiembre de 1994, advirtié que el pago del calculo actuarial que reclama se
encuentra a cargo de HORTENSIA ORTEGON DE ROSERO por ser
actualmente la representante legal de la SOCIEDAD JARDICOL LTDA y de
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los HEREDEROS DETERMINADOS E INDETERMINADOS de LUCAS
ALFREDO ROSERO SOLARTE (representante legal de dicha sociedad para
la época en que el demandante prestoé sus servicios). Ademas, manifestd que
ya habia adelantado una demanda para obtener el reconocimiento de la
pension de vejez dentro del proceso ordinario laboral que se tramité con el
radicado No 17 2013 00647 00, e inform6 que en dicho proceso el juez de
primera instancia reconoci6 el derecho pensional pero que la Sala Laboral del
Tribunal Superior de Bogota revocd dicha decision con base en que el
demandante no se encontraba afiliado al ISS para la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993 (ver demanda en las paginas 4 al 12 del expediente digital,

tramite de primera instancia).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
contesté la demanda, mediante apoderado. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones incoadas con fundamento en que al demandante no se le pueden
aplicar las normas del régimen de transicion porque no se encontraba afiliado
al Sistema de Pensiones para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993
(1° de abril de 1994). De todas formas, considera que sobre las materias que
aqui se plantean operé el efecto de cosa juzgada, si se tiene en cuenta que la
pension de vejez fue negada por la Sala Laboral del Tribunal Superior de
Bogota mediante sentencia proferida dentro del proceso ordinario laboral No.
11001-31-05-017-2013-00647-00. Propuso como excepciones de mérito:
inexistencia del derecho reclamado, cobro de lo no debido, prescripcion, cosa
Jjuzgada e innominada o genérica (ver contestacion en las paginas 84 a 91 del

expediente digital, tramite de primera instancia).

También contestaron la demanda la SOCIEDAD JARDICOL LTDA y LOS
HEREDEROS DETERMINADOS de LUCAS ALFREDO ROSERO SOLARTE
(HORTENSIA ORTEGON DE ROSERO, CAROLINA ROSERO ORTEGON,
JAVIER ROSERO ORTEGON, DIANA ROSERO ORTEGON y RONAL
ROSERO ORTEGON), a través de apoderado. Se opusieron a las

pretensiones dirigidas con fundamento en que el valor del calculo actuarial que
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corresponde a los periodos de cotizacion comprendidos entre el 1° de
noviembre de 1993 y el 15 de septiembre de 1994 fue efectivamente pagado
el 6 de diciembre de 2016, en cuantia de $7.075.042, a través de consignacion
bancaria efectuado con destino a COLPENSIONES. Ademas, advirtié que la
relacion laboral del demandante con LUCAS ALFREDO ROSERO SOLARTE
inicio de forma verbal el 1° de noviembre de 1993 y que los aportes se
comenzaron a efectuar a partir del 1° de enero de 1995 hasta el 29 de febrero
de 2008, cuando termino el contrato de trabajo. Propuso las excepciones de
inexistencia del derecho reclamado y la innominada o genérica (ver
contestacion en las paginas 119 a 127 del expediente digital, tramite de

primera instancia).

Finalmente, contest6 la demanda el curador ad-litem designado para
representar los intereses de los HEREDEROS INDETERMINADOS de LUCAS
ALFREDO ROSERO SOLARTE. No presentd oposicién a las pretensiones
incoadas y manifest6 que le corresponde a la parte actora demostrar la causal
invocada en la demanda. Propuso la excepcion genérica o innominada (ver
contestacién en las paginas 208 a 210 del expediente digital, tramite de

primera instancia).

Terminé la primera instancia con sentencia proferida el 27 de enero de 2021,
a través de la cual el Juez Diecisiete (17) Laboral del Circuito de Bogota
CONDENO a COLPENSIONES a pagar (i) el retroactivo de las mesadas
causadas entre el 14 de septiembre de 2013 y el 4 de septiembre de 2015 de
una pension de vejez reconocida bajo los parametros del Acuerdo 049 de
1990, en la suma total de $17.185.116, junto con los intereses moratorios que
se generen, y los intereses moratorios que se generaron sobre las mesadas
pensionales causadas entre el 5 de septiembre de 2015 y el 30 de noviembre
de 2018, por haber sido pagadas de forma tardia, los cuales ascienden a la
suma total de $33.887.911.
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La parte resolutiva de esta providencia tiene el siguiente tenor literal:
‘PRIMERO: DECLARAR NO PROBADA la excepcion de cosa juzgada
propuesta por COLPENSIONES y DECLARAR NO PROBADA la de
inexistencia del derecho propuesta por los otros demandados, y se DECLARA
PROBADA EN FORMA PARCIAL la excepcion de prescripcion, conforme lo
expuesto en la parte motiva de la presente providencia. SEGUNDO: SE
CONDENA a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES a
reconocer y pagar al demandante sefior JOSE CRISTOBAL CASTRO
ANTONIO identificado con la C.C. 4.082.469 la suma de $17.185.116, por
concepto de mesadas causadas y no prescritas entre el 14 de septiembre de
2013 y el 4 de septiembre de 2015. TERCERO: SE AUTORIZA a
COLPENSIONES para que del valor del retroactivo ya indicado, descuente en
el porcentaje que corresponda, los aportes con destino al Sistema de
Seguridad Social en Salud, segun las consideraciones expuestas. CUARTO:
SE CONDENA a COLPENSIONES a reconocer y pagar al demandante, por
concepto de intereses moratorios la suma de $33.887.911,71, aplicados
respecto de las mesadas causadas entre el 5 de septiembre de 2015 y el 30
de noviembre de 2018. QUINTO: SE CONDENA a COLPENSIONES a
reconocer y pagar al demandante los intereses de mora respecto de las
mesadas causadas entre el 14 de septiembre de 2013 y el 4 de septiembre de
2015, mesadas que no han sido pagadas y para liquidar los intereses de mora
respectivos debera aplicar la tasa de interés moratorio vigente, maxima tasa
vigente, al momento en que se efectue el pago de las mesadas insolutas.
SEXTO: SE DISPONE absolver a COLPENSIONES de las demas
pretensiones incoadas en su contra, de manera especifica la indexaciéon que
fue solicitada. SEPTIMO: SE ABSUELVE a los codemandados JARDICOL
LTDA., y a los sefiores HORTENSIA ORTEGON DE ROSERO, CAROLINA
ROSERO ORTEGON, JAVIER ROSERO ORTEGON, DIANA ROSERO
ORTEGON y RONAL ROSERO ORTEGON como herederos determinados del
sefior LUCAS ALFREDO ROSERO SOLARTE, y a los herederos
indeterminados, de las pretensiones incoadas en su contra por el demandante,

conforme las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.
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OCTAVO: SE CONDENA EN COSTAS a COLPENSIONES en proporcion del
80%, incluyendo agencias en derecho a su cargo por valor de $3.000.000
M/Cte. NOVENO: SE ABSTIENE el Despacho de imponer condena en costas
a los demas demandados, segun las razones expuestas en precedencia”

(audiencia virtual, hora 1, minuto 2:00).

Para tomar su decisiéon y dado que en el transcurso del proceso la sociedad
JARDICOL LTDA pagé el calculo actuarial que corresponde a los aportes
pensionales reclamados y con la inclusibn de dichos tiempos
COLPENSIONES reconocié a su favor la pension de vejez a partir del 5 de
septiembre de 2015, el Juez de primera instancia estudié si el derecho
pensional habia sido reconocido en debida forma, advirtiendo que no se
encuentra probada la excepcién de cosa juzgada pues no se presenta
identidad de hechos ni de pretensiones entre el proceso ordinario laboral No
17 2013 00647 y el que aqui se estudia. En este orden de ideas, concluy¢ la
procedencia del pago de la prestacion —por prescripcion— a partir del 14 de
septiembre de 2013 en 14 mesadas al afo, y condeno a la entidad demandada
a pagar el retroactivo pensional causado entre esa fecha y el 4 de septiembre
de 2015, junto con los intereses moratorios que se generen. También dispuso
el pago de intereses moratorios sobre las mesadas pagadas de forma tardia
en la Resolucion SUB 309405 del 27 de noviembre de 2018 (es decir, sobre

las causadas entre 5 de septiembre de 2015 y el 30 de noviembre de 2018).

RECURSO DE APELACION

En recurso, el apoderado de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES pide que se revoque la decision dictada en
primera instancia para que se le absuelva a la entidad de todas las
pretensiones incoadas, y de forma subsidiaria se revoquen las condenas al
pago de la prestacion sobre 14 mesadas anuales, al pago de intereses
moratorios, y al pago de costas y agencias en derecho. Afirma que si bien el

demandante cumplié el requisito de edad de acceso al derecho pensional el
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13 de marzo de 2005, no habia operado su desafiliacion del Sistema pues
realizo cotizaciones hasta el mes de octubre de 2014, y advirtié que el derecho
pensional no se reconocié desde una fecha anterior pues ello implicaba dejar
por fuera semanas que sirven para aumentar la tasa de reemplazo. Considera
improcedente (i) reconocer el derecho pensional sobre 14 mesadas anuales,
pues la mesada adicional de junio dejo de reconocerse a partir del ano 2011,
(i) el reconocimiento de intereses moratorios dado que el demandante solo
elevd reclamacion administrativa cuando se obtuvo el pago del calculo
actuarial del empleador omiso, en el afo 2018, y en virtud de dicha
reclamacion COLPENSIONES procedié a reconocer de forma oportuna el
derecho pensional, y (iii) la condena en costas (audiencia virtual, hora 1,
minuto 5:33)".

1 “Gracias, senor juez. Encontrandome dentro de la oportunidad procesal y de
manera respetuosa me permito interponer recurso de apelacion en contra de
la decision que acaba de adoptar el despacho, sustentandola en los siguientes
puntos. Como quedd indicado por parte del despacho y como asi lo reconocio
la parte actora, y representa mediante resolucion SUB 309405 del 27 de
noviembre del 2018, se reconocié una pension de vejez en aplicacion a lo
dispuesto en el articulo 36 de la ley 100, en concordancia con el Decreto 758
de 1990 a favor del demandante, pretension que se requeria o que se indicaba
en el libelo introductorio del presente proceso. Aunado a lo anterior, es preciso
identificar que, tal y como se observa en esta resolucion, se tomaron un total
de 750 semanas para efectuar la liquidacion de la pension reconocida al
demandante. Estas 750 semanas corresponden a los periodos efectivamente
cotizados desde el 1° de noviembre de 1993 hasta el 1° de octubre del 2014,
por lo cual, si bien el demandante acredito la edad de 60 arios el 13 de marzo
del 2005, tal y como lo indica el Decreto 758 de 1990, la prestacion a reconocer
no pudo, en ningun caso, haberse reconocido desde el momento en el que
cumple el requisito de edad, porque el demandante realizé cotizaciones hasta
el mes de octubre del afio 2014. En ese sentido, desde ese momento se
empieza se empieza a contabilizar las mesadas que se debieron haber
reconocido por parte de mi representada a favor del demandante y no, como
lo afirma el despacho, desde el cumplimiento de los 60 arios del demandante,
esto es del 13 en marzo del 2005. En este sentido, afirmar que, en
consideracion a la figura prescriptiva, la prestacion pensional debié haberse
reconocido, tal y como lo afirma el despacho desde el 14 de septiembre del
2013 -reiterando atendiendo a la figura prescriptiva- pues es un concepto que
no comparte esta defensa, teniendo en cuenta que el demandante realiz6 -
reitero- cotizaciones hasta el mes de octubre del afio 2014. En ese sentido, es
desde ese momento en el que se debe reconocer el retroactivo pensional.
Aunado a lo anterior, tampoco comparte esta defensa que esta prestacion
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Durante el tramite de este proceso se acreditaron ocurridos los siguientes
hechos relevantes para resolver la instancia, sin controversia sobre su
ocurrencia por las partes: i) que HORTENSIA ORTEGON DE ROSERO como
Representante Legal de la SOCIEDAD JARDICOL LTDA pagé, el 29 de

diciembre de 2016 (durante el tramite del presente proceso) el valor del calculo

pensional deba reconocer 14 mesadas, recordando que tal y como lo indica el
acto legislativo 01 de 2005, estas 14 mesadas dejaron de reconocerse a partir
del afio 2011. Y, pues reiterando, al demandante, se le tuvieron en cuenta
todas y cada una de las semanas cotizadas, esto es, hasta el mes de octubre
del 2014. Ahora bien, de no reconocerse esto, de no tener en cuenta que el
demandante cotizé hasta el mes de octubre del 2014, no se podria liquidar la
prestacion con 750 semanas, si no con una densidad semanas inferior, lo que
implicaria una disminucion de la tasa de reemplazo que reconocid mi
representada, que fue del 60%, lo cual pues va en desmejorado en detrimento
del Derecho pensional que acredito el demandante. Ello tiene implicacion
directa también con los intereses de mora, recordando ademas que mi
representada no ha incumplido con los términos legales que recaen como
administradora de pensiones al momento de reconocer las prestaciones a que
ha tenido el derecho el demandante, recordando que en el 2008 el
demandante no habia acreditado los requisitos, particularmente el de la
densidad de semanas que exige la ley para el reconocimiento pensional, y fue
por esta razén que en ese momento no se le reconocio la prestacion pensional.
Recordando, ademas, que fue hasta el afio 2018 que nuevamente acude a la
Administradora Colombiana de Pensiones-COLPENSIONES a solicitar el
reconocimiento de una pension de vejez y, efectivamente, mi representada, al
evidenciar que el empleador omiso en el pago de los aportes habia cancelado
el calculo actuarial, oportunamente reconoce la prestacion pensional a partir
de la resolucion de la que ya se ha hecho mencion en varias oportunidades.
En ese sentido, no comparte esta defensa que se imponga una condena de
reconocimiento de un retroactivo pensional desde el 14 de septiembre del
2013. Tampoco comparte esta defensa que se reconozca o que se condene a
mi representa al pago de 14 mesadas. Tampoco comparte esta defensa que
se imponga la condena a intereses de mora, maxime cuando mi representada
ha cumplido con los términos para reconocimiento de las prestaciones que se
ventilaron en el presente asunto. Y mucho menos comparte esta defensa que
se imponga condena en costas, maxime cuando el pago del céalculo actuarial
se hizo una vez se habia iniciado el presente proceso y la prestacion se
reconocio oportunamente una vez se hizo la solicitud por parte del
demandante. En ese sentido, sefior juez, solicito al Tribunal Superior del
distrito judicial de Bogota absolver a mi representada de todas y cada una de
las condenas impuestas en esta instancia. Muchas gracias.”.
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actuarial que corresponde a los periodos de cotizaciones que laboré6 JOSE
CRISTOBAL CASTRO ANTONIO entre noviembre de 1993 y septiembre de
1994, periodos que fueron incluidos por COLPENSIONES en la historia laboral
del demandante (ver paginas 148 a 152 y 213 del expediente digital, tramite
de primera instancia); y, ii) que mediante la Resolucion SUB 309405 del 27 de
noviembre de 2018, COLPENSIONES reconocié pension de vejez a favor del
demandante a partir del 5 de septiembre de 2015, en cuantia de 1 SMLMV,
con fundamento en el Acuerdo 049 de 1990 por ser beneficiario del régimen
de transicion (ver paginas 244 a 253, ibidem). En esta ultima Resolucién la
entidad demandada realiz6 el cargue en la historia laboral del trabajador de
los ciclos comprendidos entre el 1° de noviembre de 1993 y el 15 de
septiembre de 1994 pagados por FLOR HORTENSIA ORTEGON DE
ROSERO, y reconocié que el demandante adquirié el status pensional el 13
de marzo de 2005; pago la suma total de $19.117.727 por mesadas causadas

entre el 5 de septiembre de 2015 y el 30 de noviembre de 2018.

El Tribunal debe definir (i) si operdé o no el efecto de Cosa Juzgada con las
decisiones tomadas en el proceso ordinario laboral No 17 2013 00647
promovido por JOSE CRISTOBAL CASTRO ANTONIO contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES; y en
dado caso, si procede (ii) el reconocimiento del retroactivo pensional que
corresponde a las mesadas causadas entre el 14 de septiembre de 2013 y el
4 de septiembre de 2015, sobre 14 mesadas al afio, (iii) si procede el
reconocimiento de intereses moratorios sobre las mesadas referidas y/o sobre
las mesadas pensionales causadas entre el 5 de septiembre de 2015 y el 30
de noviembre de 2018 cuyo pago se realizé en la Resolucion SUB 309405 del
27 de noviembre de 2018, y (iv) la condena a cargo de COLPENSIONES de

las costas del proceso.

(i) COSA JUZGADA. El articulo 303 CGP asigna el efecto de COSA
JUZGADA a las decisiones que han definido previamente un litigio, cuando se

haya estudiado el mismo objeto, por los mismos hechos, y exista identidad
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juridica entre las partes. Al respecto, y siguiendo la jurisprudencia de la Sala
laboral de la Corte Suprema de Justicia, entiende el Tribunal que aunque dos
procesos no sean absolutamente idénticos, si del nucleo de la causa -es decir
los hechos debatidos-, de las pretensiones de ambos —causa-, y de las partes
que participaron en la decision, se evidencia una identidad esencial que
permita inferir razonablemente que la segunda accién busca replantear la
misma cuestion litigiosa, habra ocurrido el efecto de cosa juzgada respecto de

la decision inicialmente adoptada.

Si ello no ocurre se debe permitir que la justicia continie con su accionar y

defina la materia que se propone y que no ha sido resuelta.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha precisado,
ademas, que para que dicho efecto se pueda asignar “en ambos procesos
Judiciales debe concurrir el hecho juridico o material que sirve de fundamento
al derecho reclamado, debe ser el mismo, esto es, el por qué se reclama” (SL
1141 de 2016, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA y JORGE MARIO
BURGOS RUIZ).

Con este referente normativo y jurisprudencial no encuentra ésta Sala de
Decisién que concurran los elementos necesarios para configurar la cosa
juzgada en la decision que dicté el Juzgado Diecisiete (17) Laboral del Circuito
de Bogota el 25 de marzo de 2015, revocada por la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Bogota el 7 de mayo de del mismo ano, dentro del proceso con
radicado No. 17 2013 00647 00 promovido por JOSE CRISTOBAL CASTRO
ANTONIO contra COLPENSIONES?, pues si bien en dicho proceso se
expusieron pretensiones y hechos orientados al reconocimiento de la pension
de vejez a favor de JOSE CRISTOBAL CASTRO ANTONIO, en este

expediente las partes son diferentes, y no hay identidad en los hechos que

2 Las fechas de las sentencias proferidas se consulté en la paginas de consulta de procesos
de la Rama Judicial, y la entidad demandada aport6 con el expediente administrativo la
contestacion que presenté dentro del proceso ordinario laboral No. 17 2013 00647 00.



11
Exp. 17 2016 00477 01
José Cristobal Castro Antonio Vs. Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES y
otros.

sirvieron de fundamento al derecho reclamado. En el proceso anterior la
demanda se promovié unicamente contra COLPENSIONES, y en la presente
se integré en la parte pasiva a la sociedad JARDICOL LTDAYy as los herederos
determinados e indeterminados de quien fungié como representante legal de
la empresa cuando el demandante prestd sus servicios (LUCAS ALFREDO
ROSERO SOLARTE), y los hechos y la causa son diferentes pues en el primer
proceso no se discutid el pago de los aportes pensionales por el periodo
comprendido entre el 1° de noviembre de 1993 y el 15 de septiembre de 1994
a cargo del empleador JARDICOL LTDA por la omisiéon o incumplimiento de
las obligaciones derivadas de la relacion laboral, calculo actuarial que fue
pagado en el curso de este proceso y en virtud del cual COLPENSIONES
dispuso el reconocimiento del derecho pensional a su favor.

Se debe advertir, en atencion a que la pensidn de vejez es un derecho que el
trabajador construye con los aportes que efectua a largo de su vida laboral,
que la decision que niegue su reconocimiento porque no se encontraron
demostrados los requisitos de acceso, no impide el reclamo judicial posterior
cuando ocurran hechos o circunstancias sobrevinientes que modifiquen la
situacion juridica del afiliado (como el pago extemporaneo de aportes
mediante calculo actuarial, o la correccion o actualizacion del historial de
cotizaciones del afiliado, o el cumplimiento del requisito de edad, o el pago de

aportes con posterioridad para completar el requisito de semanas cotizadas).

Pasa entonces la Sala a resolver las controversias que se plantearon en el
recurso de apelacion, y a estudiar en el grado jurisdiccional de consulta a favor
de COLPENSIONES, la discusion que se presentd en torno al pago del
retroactivo pensional y de los intereses moratorios que se ordenaron a cargo

de la entidad demandada.

(ii) RETROACTIVO PENSIONAL. Para resolver si procede el reconocimiento
del retroactivo pensional que ordend la sentencia de primera instancia, y en
consonancia con reiterado criterio jurisprudencial de la Sala de Casacion

Laboral de la Corte Suprema de Justicia, debe recordar el Tribunal que el
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cumplimiento de los requisitos legales de edad y tiempo de servicios no
siempre habilitan el pago de la primera mesada pensional. El ordenamiento
juridico exige para este efecto el retiro del afiliado del Sistema de pensiones,
pues soélo cuando ello ocurre, se podra entender renunciado el derecho que
otorgan las normas legales a los afiliados a incrementar el valor de la pension
con cotizaciones adicionales al numero minimo que exige la Ley para acceder
al derecho (articulo 35 del acuerdo 049 de 1990).

Dicha voluntad se puede manifestar de forma expresa, cuando se realizan los
tramites administrativos de retiro, o se debe entender expresada tacitamente
cuando el afiliado que cumple los requisitos legales para acceder a la pension

deja de efectuar aportes al Sistema, o cuando eleva la reclamacién de su

pensidon con los requisitos cumplidos, pues en ambas situaciones se puede
entender razonablemente su renuncia al derecho que protege la norma,
consistente —se repite- en obtener aumentos en su pension por cotizaciones

adicionales a las minimas que exige la Ley.

Con esta premisa normativa y una vez revisado el expediente, el Tribunal
modificara la decision dictada en primera instancia en cuanto dispuso el pago
de la prestacion a partir del 14 de septiembre de 2013, pues si bien el
demandante adquiri6é el status pensional el 13 de marzo de 2005 cuando
cumplié 60 afios de edad y completé mas de 500 semanas cotizadas dentro
de los 20 afios anteriores al cumplimiento de dicha edad?, la prestacion solo
se hizo exigible a partir del 1° de octubre de 2014 cuando operd su
desafiliacion del Sistema Pensional con la ultima cotizacién y el reporte de la
novedad de retiro en dicho ciclo de cotizacién (ver historia laboral aportada en
las paginas 213 a 219 del expediente digital). Si bien con anterioridad a dicha
fecha el demandante present6 una reclamacion pensional (el 3 de junio de

2008) e interpuesto la primera demanda judicial para el reconocimiento de la

3 Ver cédula de ciudadania en la pagina 18, en la que se observa que el demandante naci6 el
13 de marzo de 1945 y ver la historia laboral actualizada en la que se observan 582.98
semanas cotizadas dentro de los 20 afios anteriores, en las paginas 213 y siguientes del
expediente digital, tramite de primera instancia.
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pension (3 de octubre de 2013)%, lo cierto es que para esa fecha no tenia los
requisitos de acceso a la prestacion cumplidos pues su empleador JARDICOL
LTDA no habia efectuado el pago del calculo actuarial. Como
COLPENSIONES procedié a reconocer la pensién de vejez a favor del
demandante una vez recibié dicho pago, no se le puede endilgar culpa ni

entender una desafiliacion tacita o expresa del Sistema pensional anterior.

Se modificara entonces la sentencia de primera instancia que reconoci6 el
pago de la mesada pensional a partir del 14 de septiembre de 2013, para el
pago de las mesadas causadas entre el 1° de octubre de 2014 y el 4 de
septiembre de 2015, advirtiendo que no operd la prescripcion de la accion
sobre ninguna de las mesadas, pues el término trienal se interrumpié con la
interposicion de la demanda que dio inicio a este proceso, el 14 de septiembre

de 2016 (pagina 2 del expediente digital).

Efectuadas las operaciones aritméticas la Sala obtiene como saldo a cargo de
COLPENSIONES por mesadas causadas entre el 1° de octubre de 2014 vy el
4 de septiembre de 2015m la suma de $8.346.916, valor que se consignara en
la parte resolutiva, modificando la suma reconocida en la sentencia de primera
instancia por $17.185.116.

OPERACIONES ARITMETICAS

RETROACTIVO PENSIONAL CAUSADO ENTRE
EL 1° DE OCTUBRE DE 2014 Y EL 4 DE
SEPTIEMBRE DE 2015

NUMERO DE
ANO | MESADA MESADAS |TOTAL
2014 $ 616.000 4| $2.464.000
2015 $ 644.350 9,13| $5.882.916
$ 8.346.916

4 Conforme se observa en la consulta de procesos de la rama judicial.
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Las operaciones aritméticas se realizaron teniendo en cuenta 14 mesadas al
afo. El derecho no se pudo ver afectado con la entrada en vigencia del Acto
Legislativo 01 de 2005, pues se causo antes (13 de marzo de 2005) de la

entrada en vigencia de dicha norma (25 de julio de 2005).

(iii) INTERESES MORATORIOS. Para resolver sobre el pago de intereses de
mora, el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 dispone intereses moratorios por
la mora o retardo en el pago de las mesadas de pension a los afiliados al
Sistema. Sobre la procedencia de estos intereses en pensiones causadas al
amparo de normas diferentes a la Ley 100 de 1993, la Corte Constitucional en
la sentencia C-601 de 2000 dispuso claramente que el articulo 141 de la Ley
100 de 1993, no cred “privilegios entre quienes han adquirido su estatus bajo
diferentes regimenes juridicos” ni distinguié entre pensionados. Ademas, en
situaciones como la que se decide en esta decision, la Sala Laboral de la Corte
en reciente jurisprudencia estimo la integracidn normativa de todas las
prestaciones que hacen parte del Sistema General de Pensiones (ver SL 1681
del 3 de junio de 2020, M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO).

Dado que al demandante se le adeudan las mesadas de una pensidn
causadas entre el 1° de octubre de 2014 y el 4 de septiembre de 2015, procede
el pago de intereses moratorios sobre cada una de dichas mesadas y éste
corre a partir del 5 de enero de 2019, pues la primera reclamacion pensional

con requisitos cumplidos se elevo el 5 de septiembre de 2018 (ver reclamacion

en el expediente administrativo) y a partir de ese momento la entidad tenia un

plazo de 4 meses para pagar la primera mesada pensional®.

Se modificara entonces la decision de primera instancia para disponer el pago

de los intereses moratorios pero sobre el retroactivo pensional que aqui se

5 Ver paragrafo 1, articulo 9 de la Ley 797 de 2003.



15
Exp. 17 2016 00477 01
José Cristobal Castro Antonio Vs. Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES y
otros.

reconoce, y para definir que este corre a partir del 5 de enero de 2019 hasta
la fecha en que la entidad pague le adeudado, pues en la parte resolutiva de

la sentencia no se preciso este aspecto.

Asimismo se revocara la decision de primera instancia en cuanto condené a la
entidad a pagar intereses moratorios por el retardo en el pago de las mesadas
reconocidas en la Resolucién SUB 309405 de 27 de noviembre de 2018, es
decir las causadas entre el 5 de septiembre de 2015 y el 30 de noviembre de
2018, pues como se concluyo atras el plazo de 4 meses que tenia la entidad
para pagar la prestacion se cumplio el 5 de enero de 2019, y dicho retroactivo
se ingresd en nomina de pensionados en diciembre de 2018 y fue pagado en

el periodo de enero de 2019 (ver paginas 244 a 253 del expediente digital).

En su lugar, se ordenara la indexacion del retroactivo pensional para

contrarrestar la devaluacion de las mesadas por el paso del tiempo.

El Tribunal efectud las operaciones aritméticas para definir el valor indexado
de las mesadas causadas entre el 5 de septiembre de 2015 y el 30 de
noviembre de 2018, para lo cual aplicé la formula segun la cual, el valor
presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es lo
dejado de percibir por la demandante mes a mes, por la suma que resulte de
dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente
a la fecha del pago, es decir, el vigente para enero de 2019), por el indice
inicial vigente para la fecha en que se causé la mesada pensional. De ellas, se
obtuvo la suma de $3.062.994, inferior a la reconocida en primera instancia en
$33.887.911 por intereses moratorios. Se ordenara el pago de la indexacion

correspondiente.

OPERACIONES ARITMETICAS
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INDEXACION MESADAS PAGADAS EN LA RESOLUCION SUB 309405 DE 27 DE NOVIEMBRE
DE 2018 (CAUSADAS ENTRE EL 5 DE SEPTIEMBRE DE 2015 Y EL 30 DE NOVIEMBRE DE

2018)
Mesada No de IPC IPC Final IPC TOTAL

Ao | Pensional mesadas | Valor anual | Inicial |(afho 2019)| promedio | INDEXACION
2015 $ 644.350 487| $3.135.837| 118,15 143,27 | 1,21256668 $ 666.574
2016 $ 689.455 14| $9.652.370| 126,15 143,27 | 1,13569077 $ 1.309.738
2017 $737.717 14| $10.328.038| 133,40 143,27 | 1,07396561 $ 763.920
2018 $781.242 13| $10.156.146 | 138,85 143,27 | 1,03178001 $ 322.762

$ 33.272.391 $ 3.062.994

No se pueden tomar las reclamaciones y demandas presentadas por el
demandante con anterioridad al pago del calculo actuarial a cargo del
empleador JARDICOL LTDA el 29 de diciembre de 2016, para efectos de
contar el plazo de pago de la primera mesada pensional y eventuales intereses
de mora, pues no se habian cumplido los requisitos para consolidar el derecho
pensional. Los interés corren desde el 5 de enero de 2019 cuando trascurrieron

los 4 meses desde la reclamacion efectuada el 4 de septiembre de 2018.

(iv) COSTAS. Finalmente, se confirmara la sentencia de primera instancia en
cuanto condené a COLPENSIONES en COSTAS. Para este efecto, el articulo
365 del CGP impone el pago de las costas del proceso a la parte que resulte
vencida, es decir, a quien se opone a las pretensiones de una demanda.
Revisado el texto de la contestacion a la demanda, se advierte que
COLPENSIONES no solo se opuso a las pretensiones de JOSE CRISTOBAL
CASTRO ANTONIO, sino que ademas plante6é controversia frente a los

argumentos que éste expuso, controversia en la cual resultdé vencida.

SIN COSTAS en la apelacion.

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

de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
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1. REVOCAR PARCIALMENTE el numeral PRIMERO de la sentencia de
primera instancia en cuanto declard parcialmente probada la excepcion
de prescripcion.

2. MODIFICAR los numerales SEGUNDO y QUINTO de la sentencia de
primera instancia, para definir que le corresponde a COLPENSIONES
pagar la suma de $8.346.916 por concepto de retroactivo pensional
causado entre el 1° de octubre de 2014 y el 4 de septiembre de 2015,
y pagar intereses moratorios sobre dichas mesadas. Estos corren
desde el 5 de enero de 2019 hasta la fecha en que la entidad pague lo
adeudado.

3. REVOCAR el numeral CUARTO de la sentencia de primera instancia,
para en su lugar CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES a pagar a JOSE CRISTOBAL
CASTRO ANTONIO por concepto de indexacion de la mesadas
pensionales pagadas en la Resolucion SUB 309405 de 27 de
noviembre de 2018, la suma total de $3.062.994.

4. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia en todo lo demas.

5. SIN COSTAS en segunda instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior decisidon se notifica en estrados, la tomd la Sala Sexta laboral
integrada por los magistrados,

o—

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

Magistrado
w — A
/7
LO E‘f\lZ T: SSY RLENY RUEDA OLARTE
Magistrado Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE FRANK SALOMON RODRIGUEZ BERNAL
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

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

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, se reune la Sala Sexta de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota para resolver los recursos
de apelacion interpuestos por ambas demandadas, y estudiar el grado
jurisdiccional de CONSULTA a favor de COLPENSIONES, la sentencia
dictada el 9 de junio de 2021 por el Juez Diecisiete (17) Laboral del Circuito de
Bogota. En dicha sentencia, se DECLARO la ineficacia del traslado del
demandante del régimen de prima media con prestacion definida (RPM) al

régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS).

Téngase al doctor Jorge Andrés Narvaez Ramirez, apoderado judicial de
GODQOY CORDOBA ABOGADOS S.A,, identificado con T.P. 345.374, para
actuar como apoderado judicial de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES, en los términos y para los fines del poder

conferido en la escritura publica No. 788 de 5 de abril de 2021.

ANTECEDENTES
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Por medio de apoderada, FRANK SALOMON RODRIGUEZ BERNAL presenté
demanda contra la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES para que mediante los tramites de un
proceso ordinario se declare la ineficacia o, en subsidio, la nulidad de su
traslado del RPM al RAIS ocurrido el 12 de mayo de 1999, con fundamento en
que no se le brindé informacion completa y comprensible sobre las
consecuencias del traslado, omitiendo informaciéon sobre los riesgos que
deberia asumir y sobre las ventajas y desventajes de ambos regimenes
pensionales. Como consecuencia de lo anterior pide que se condene a la AFP
PORVENIR S.A. a trasladar los aportes cotizados por el demandante en el
RAIS con destino a COLPENSIONES, y se le ordene a esta ultima entidad que
acepte dichos aportes y acepte al demandante como su afiliado sin solucion
de continuidad (ver demanda en archivo “2019-727.pdf’ folios 1a 15y 74 a 91
del expediente digital).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
mediante apoderada, contesté la demandada. Se opuso a la prosperidad de
las pretensiones dirigidas en su contra con fundamento en que el traslado que
realizo el demandante se efectud de forma libre, espontanea y voluntaria, y de
haberse presentado algun engafo u omisién por parte del fondo privado, ello
debe ser demostrado en este proceso. Ademas, sefialé que el demandante se
encuentra inmersa en la prohibicion establecida en el articulo 2° de la Ley 797
de 2003 para trasladarse entre regimenes pensionales, y no se puede
entender que para el momento del traslado tenia una expectativa legitima de
adquirir el derecho pensional, pues no acreditaba 40 afios de edad ni 15 afios
de servicios para el 1° de abril de 1994. Propuso como excepciones de mérito
las siguientes: inexistencia del derechoy de la obligacion, error de derecho no
vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion, impobilidad juridica para
cumplir con las obligaciones pretendidas e innominada o genérica (ver
contestacion en en archivo “2019-727.pdf” folios 96 a 120 del expediente
digital).
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También contestd la demanda la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., mediante
apoderado. Se opuso a la prosperidad de las pretensiones con fundamento en
que otorgo informacion suficiente y necesaria para que el demandante tomara
la decision de trasladarse de régimen pensional de manera libre, voluntaria e
informada, conforme los requisitos y caracteristicas vigentes para la época, y
advirtid que la obligacion de las administradoras de brindar asesoria e
informacion sobre las consecuencias del traslado de régimen con las
caracteristicas referidas en la demanda, surgié con el Decreto 2071 de 2015,
que modificod el Decreto 2555 de 2010. Adicionalmente, la ingnorancia de la
Ley no genera vicio en el consentimiento, pues alli se encuentran plasmadas
las diferencias, ventajas y desventajas de cada régimen. Agrego que entre el
6 y el 8 de mayo de 2015, informd al demandante que proximamente estaria
incurso en prohibicion contenida en el articulo 13 literal e de la Ley 100 de
1993, sin que en ningun momento este hubiera manifestado su voluntad de
retornar al RPM. Propuso como excepciones de fondo las siguientes:
prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe (ver contestacion
en archivo “2019-727.pdf” folios 172 a 198 del expediente digital).

Terminé la primera instancia con sentencia de 9 de junio de 2021, mediante la
cual el Juez Diecisiete (17) Laboral del Circuito de Bogotda DECLARO la
ineficacia del traslado del demandante del régimen de prima media con
prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con solidaridad
(RAIS). La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal:
“‘PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de inexistencia de
la obligacién, cobro de lo no debido y prescripcion, propuestas por las
demandadas, segun las razones expuestas en la parte motiva de esta
sentencia. SEGUNDO: DECLARAR QUE EL TRASLADO del Sr. FRANK
SALOMON RODRIGUEZ BERNAL identificado con la C.C. 79.158.185, al
Reégimen de Ahorro Individual con Solidaridad, RAIS administrado por
PORVENIR S.A., fue ineficaz y por consiguiente no produjo efectos juridicos.
TERCERO: DECLARAR que el sefior BERNAL RODRIGUEZ (sic), se
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encuentra validamente afiliado al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida administrado por COLPENSIONES, y que esta entidad tiene la
obligacion legal de validar su vinculacion sin solucion de continuidad, segun
las consideraciones sefialadas. CUARTO: ORDENAR a la Administradora de
Fondos de Pensiones PORVENIR S.A., trasladar a COLPENSIONES, todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la vinculacion del sefior
BERNAL RODRIGUEZ (sic), tales como cotizaciones, sumas adicionales de la
aseguradora, bonos pensionales, todo con sus frutos e intereses, sin autorizar
a PORVENIR S.A., a efectuar descuento alguno, ni siquiera a titulo de gastos
de administracion, los cuales deberan ser asumidos por esa entidad de su
propio patrimonio. QUINTO: ORDENAR a COLPENSIONES recibir ese
traslado de fondos a favor del demandante que efectuie PORVENIR S.A., y
convalidarlos en su historia laboral, para los efectos a que haya lugar. SEXTO:
ABSTENERSE de emitir pronunciamiento frente a la pretension subsidiaria y
lo mismo en relacién con la solicitud de que se ordene a COLPENSIONES
efectuar el andlisis del derecho pensional que pudiese corresponder al
demandante, lo anterior segun las razones sefaladas. SEPTIMO:
CONDENAR EN COSTAS a las demandadas. En firme esta sentencia, por
secretaria practiquese la liquidacion, incluyendo agencias en derecho a cargo
de cada una, es decir, de COLPENSIONES y de PORVENIR S.A., de la suma
de $900.000 M/Cte. OCTAVO: SE DISPONE LA CONSULTA a favor de
COLPENSIONES. Remitase el expediente al superior, una vez concluya la
diligencia” (Audiencia virtual Carpeta “ VIDEO AUD. 9-06-2021 SENTENCIA”
Min. 47:23 del expediente digital).

Para tomar su decision, la Juez aplicé la linea jurisprudencial trazada por la
Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia y concluyé que las
pruebas aportadas al proceso no permite establecer que para el momento del
traslado de régimen el fondo privado hubiese puesto de presente las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado, advirtiendo que
para demostrar un consentimiento informado no es suficiente la suscripcién

del formulario de afiliacion, asi como tampoco se ratificd ésta por el paso del
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tiempo. Agregd que no se desprende confesion alguna del interrogatorio de
parte al demandante y los testigos no conocieron directamente los hechos

objeto de debate, por lo que no aportaron nada al mismo.

RECURSOS DE APELACION

El apoderado de PORVENIR S.A. interpuso recurso a fin de que se revoque la
condena en su integridad, y de forma subsidiaria, se revoque la condena a
devolver la totalidad de los saldos de la cuenta de ahorro individual y a pagar
costas y agencias en derecho. Sobre la ineficacia del traslado aduce que no
se demostré que se haya presentado costrefiimiento en la voluntad de la
afiliada en los términos establecidos en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993
para conseguir su vinculacion al RAIS, lo cual no se puede entender
demostrado con el posible incumplimiento del deber de informacion en cabeza
de los fondos privados, pero de todas formas, advirtié que con el interrogatorio
de parte rendido por el demandante se demostré que el fondo demandado
cumplié con el deber de informacion en los términos definidos en las normas
vigentes para la época del traslado de régimen pensional, asi como su acceso
al correo electronico al que se enviio la citacion a la asesoria previo a
encontrarse a menos de 10 anos de alcanzar la edad pensional. Ademas,
afirma que no es posible devolver la totalidad de los aportes, aparte de los
saldos de la cuenta de ahorro individual, en los términos definidos en la
sentencia de primera instancia, pues se ha descontado un 3% para las
coberturas de los riesgos de invalidez y muerte, cuyos riesgos fueron cubiertos
durante la afiliacién, y los gastos de administracién, que permitieron generar
rendimientos sobre los aportes pensionales, pues la consecuencia coherente
con la ineficacia declarada, seria la devolucién de éstos al fondo privado
(Audiencia virtual Carpeta “ VIDEO AUD. 9-06-2021 SENTENCIA” Min. 50:14
del expediente digital).

En el recurso de COLPENSIONES su apoderado pide que se revoque el fallo
en su integridad, toda vez que no existen elementos que demuestren la

existencia de vicios en el consentimiento, ni se prob6 que el fondo privado le
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hubiese suministrado informacién falaz al demandante. Afirma que no se
presentd un error de hecho sino de derecho, que se subsand con el paso de
tiempo dada la vocacion de la demandante de permanecer afiliada en el RAIS,
y advirtié que el actor se encuentra inmerso en la prohibicion legal para
trasladarse de régimen pensional, pues le faltan menos de 10 afnos para
cumplir el requisito de edad de acceso a la pensiéon de vejez, y no demostro el
cumplimeinto de los requisitos establecidos en las sentencias SU-062 de 2010
y SU 130-2013 para poder retornar al RPM. Ademas, manifesté que la
demandante incumplié su obligacion de informase adecuadamente sobre las
condiciones del Sistema General de Pensiones, y emplear la adecuada
atenciéon y cuidado en el momento de tomar decisiones sobre su futuro
pensional. Agregd que dicha entidad actu6 de buena fe en cumplimiento de la
prohibicion legal que le impedia aceptar el traslado, por lo que se le debe
exonerar de las costas procesales (Audiencia virtual Carpeta “ VIDEO AUD. 9-
06-2021 SENTENCIA” Min. 57:53 del expediente digital).

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 —modificado
por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al Sistema
General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente uno de los dos
regimenes pensionales y el derecho a trasladarse entre uno y otro régimen
una vez cada cinco afnos contados a partir de la seleccién inicial. Sin embargo,
por razones financieras y de estabilidad en el Sistema pensional, las normas
limitaron el derecho a trasladarse de régimen cuando al afiliado le falten 10
afos 0 menos para alcanzar la edad de pensidn. Solo se conservo el derecho
al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince
(15) afios cotizados para la fecha en que entré en vigencia el Sistema de

Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994).

Sobre la validez constitucional de la restriccion temporal del traslado, se
pronuncio claramente la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004,

cuyo contenido reprodujeron en lo pertinente las sentencias SU-062 de 2010
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y SU-130 de 2013. Dijo la Corte: el objetivo perseguido con el sefialamiento
del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que
no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste
periodico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos
al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes (...) Desde esta
perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente
realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los
requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una pension minima
independientemente de las sumas efectivamente cotizadas, permitir que una
persona proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada
por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no sélo al concepto
constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia
pensional, cuyo proposito consiste en obtener la mejor utilizacion econémica
de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los

beneficios a que da derecho la sequridad social (...)".

Bajo estos lineamientos normativos se advierte de las pruebas aportadas que
para la fecha en que se afilid al Fondo de Pensiones el demandante tenia 35
afios de edad y habia cotizado 233,05 semanas’; para la fecha entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos de 15 afios
de cotizaciones al Sistema (tenia 8 afios, 10 meses y 26 dias)?, y para la fecha

de presentacion de la demanda le faltaban menos de 10 afios para cumplir la

"Ver historia laboral actualizada de COLPENSIONES aportada con la demanda archivo “2019-
727.pdf” folios 32 a 41 del expediente digital.

2 Ibidem.
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edad de pension (tenia 55 afos de edad — ver archivo “20719-727.pdf” folios 30
y 71 del expediente digital).

Por ello no es viable su regreso voluntario al régimen de prima media.

Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que
ha expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia establecié un precedente al que
asigno el caracter de obligatorio acatamiento para toda la jurisdiccion 3 4, segun
el cual se debe declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las
circunstancias que definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y
STL3187-2020 (entre otras).

En estas sentencias, la Corte considera que las AFP’s han tenido siempre la
obligacion de brindar informacion al afiliado, y el cumplimiento de dicha

obligacion “(...) debe ser de tal diligencia, que permita comprender la logica,

3 Sentencia STL 3382-2020 Corte Suprema de Justicia “(...) dada la importancia en materia
de derechos pensionales, y en aras de garantizar tales prerrogativas, se hace necesario
primero recoger el criterio de la Sala, en relacién a los procesos en los que se pretende la
nulidad del traslado de régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro
individual con solidaridad, donde por via de tutela se ha negado la solicitud de amparo, dada
la razonabilidad de los fallos cuestionados.

Lo advertido, teniendo en cuenta la existencia de incontables pronunciamientos que no se
encuentran acorde a los lineamientos de esta Corporacién, como maximo érgano en materia
de jurisdiccion ordinaria laboral, toda vez que, si bien no se desconoce la autonomia judicial
de la cual se encuentran investido los jueces, como tampoco las particularidades de cada
caso, la falta de aplicacién de los precedentes de esta Sala de Casacion Laboral, hace
necesaria la imperiosa intervencion como juez constitucional, a fin de que se unifique la
jurisprudencia nacional, en la materia’.

4 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios judiciales de la
Jurisdiccién ordinaria estan obligados a sequir la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema
de Justicia. Asi lo imponen no solo razones de seguridad juridica, buena fe, certeza y
previsibilidad en la aplicacion del derecho, sino también el derecho a la igualdad de trato, en
cuya virtud los casos semejantes sometidos a consideracion de los jueces deben resolverse
del mismo modo a como lo definieron los maximos érganos de cierre de cada jurisdiccion. Es
normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales de sus superiores; sin
embargo, ello no los autoriza a desatender las construcciones jurisprudenciales trazadas por
los 6rganos encargados por la Constitucion de fijar, con caracter general, el sentido de los
grandes dilemas juridicos que suscita el Derecho en cada area. Si las percepciones,
convicciones o divergencias de los juzgadores frente a una cuestion juridica no pueden
canalizarse a través de sdlidos y persuasivos argumentos, estructurados acordes con la
dimensién social de la Constitucion Politica de 1991, no es valido apartarse del precedente
sentado por las Altas Cortes”.
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beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
y efectos negativos de esa decision”. En este sentido: (i) “El simple
consentimiento vertido en el formulario de afiliacion, en este caso, en el de
afiliacion a otro Fondo, es insuficiente para afirmar que existio un
consentimiento informado «entendido como un procedimiento que garantiza,
antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprension por el usuario
de las condiciones, riegos y consecuencias». Ademas —dice la Corte- (ii) “Si
se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré informacion veraz y
suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplio
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del
contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el
hecho positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria en forma
correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibio
informacioén, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindd, dado
que es quien esta en posicion de hacerlo”; (iii) ello aplica para todos los
afiliados al Sistema de Pensiones sin que importe que para el momento de la
vinculacién al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad no se
vislumbraran consecuencias negativas por no tener el afiliado, en ese
momento, una expectativa pensional cercana o la pérdida del régimen de
transicion: “Ni la legislacion 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” (Sentencia SL1688-2019 de 8 mayo de 2019, rad. 68838); v, (iv)
que la ineficacia del traslado de régimen pensional no es subsanable “en
cuanto no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos”, y la accion
para el efecto es imprescriptible “en tanto se trata de una pretension
meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen
igual connotacién, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a
la seguridad social” (Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO).

Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el

criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal confirmara la
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sentencia de primera instancia que declaré la ineficacia del traslado de
régimen del demandante, pues la AFP PORVENIR S.A. no prob6 haberle
brindado toda la informacion pertinente al demandante en el momento en que
suscribié el documento de traslado del Régimen de Prima Media con
prestacion definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, como lo
exige la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y por ello no se puede
entender que hubo un “consentimiento informado”. La Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia estima necesario, no solo una ilustracion sobre las
ventajas del régimen y sus caracteristicas, sino también sobre las desventajas
qgue pudiera tener para cada afiliado pues en palabras de la Sala Laboral de la
Corte Suprema, el deber de brindar informacién “debe ser de tal diligencia, que
permita comprender la logica, beneficios y desventajas del cambio de régimen,
asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision”. Esta Sala
estima que en el interrogatorio de parte que rindi6 el demandante no confiesa
que se le haya brindado informacién en los términos establecidos por la Corte,
pues contrario a ello, indicé que en la institucidn en la que laboraba (BANCO
DE BOGOTA), recibié asesorias grupales reiteradas en que se limitaban a
informar que podria jubilarse mas pronto y con una mejor pension que la que
le corresponderia en el RPM, que el dinero que acumularara generaria
rendimientos, y también le dijeron que el ISS se iba a acabar y que perderia
sus ahorros (Audiencia virtual Carpeta “VIDEOS AUD. 18-03-2021” Archivo
“VIDEO No. 1 - AUD. ORD. 11001310501720190072700.mp4” Min. 12:48).

Cabe advertir que en las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia la
ineficacia no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca
produjo efectos” (SL 1688 de 2019), y por ello no es posible entender como un

“saneamiento” la permanencia del actor en el RAIS.

También se confirmara la decision de primera instancia que dispuso a cargo
de la AFP PORVENIR S.A. la devolucion del capital depositado en la cuenta
de ahorro individual del demandante, junto con los rendimientos financieros y
los gastos de administracion con cargo a sus propias utilidades, para lo cual

se sigue también el criterio de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
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en casos similares (Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del
14 de noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA). La
declaracion de ineficacia —a juicio de la Corte- obliga a los fondos privados a
devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
utilidades, “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES” (SL 4360 del 9 de octubre de 2019, M.P.
CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO). Dicha orden incluye la devolucién las
primas de las aseguradoras y las primas de los seguros de invalidez y
sobrevivientes (es decir, las comisiones), pues conforme lo establecido en el
articulo 20 de la Ley 100 de 1993° este porcentaje hace parte de los gastos de

administracién cuya devolucion ordend la juez de primera instancia.

Conociendo en consulta a favor de COLPENSIONES, el Tribunal adicionara la
decisiéon de primera instancia para declarar que bien puede dicha entidad
obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le
causan por asumir la obligacién pensional del demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en las

omisiones en las que incurrio el fondo de pensiones.

Finalmente, se confirmara la condena en costas que se le impuso a la AFP
COLPENSIONES, pues el articulo 365 del CGP impone este pago a la parte
que resulte vencida en el proceso, es decir, a quien se opone a las pretensiones
de una demanda, como ocurrié con en el caso bajo estudio (ver contestacion
en en archivo “2019-727.pdf” folios 96 a 120 del expediente digital).

COSTAS en la apelacion a cargo de PORVENIR S.A

5 “En el régimen de ahorro individual con solidaridad el 10% del ingreso base de cotizacién se
destinara a las cuentas individuales de ahorro pensional. Un 0.5% del ingreso base de
cotizacion se destinara al Fondo de Garantia de Pensiéon Minima del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y el 3% restante se destinara a financiar los gastos de
administracion, la prima de reaseguros FOGAFIN, y las primas de los seguros de invalidez y
sobrevivientes”.
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Por lo expuesto, el 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
1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.
2. DECLARAR que bien puede COLPENSIONES obtener, por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le causan por asumir la
obligacion pensional del demandante en montos no previstos y sin las reservas
dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en las que incurrio el
fondo de pensiones.
3. COSTAS en la apelacion a cargo de PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Asi se firma por los magistrados que integran la Sala Sexta de decision laboral,

W o_

MANUEL EDUARDOYSERRANO RAQUERO

Magistrado
oI —_—
LORENZO TO MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrado ' Magistrada

INCLUYASE en la liquidacién de costas la suma de SEISCIENTOS MIL
PESOS MCTE ($600.000) como agencias gmderecho de segunda instancia.

Q—

MANUEL EDUARDO SBERRANO BAQUERO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE FLOR MARIA ESCALANTE BARRETO
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS.

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

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito, segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para resolver los recursos
de apelacion interpuestos por la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y por la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, asi
como para estudiar en grado jurisdiccional de CONSULTA a favor de ésta
ultima entidad a la sentencia dictada el 19 de julio de 2021 por la Juez Primera
(12) Transitoria Laboral del Circuito de Bogota. En ella se DECLARO la
ineficacia del traslado de la demandante del Régimen de Prima Media con
prestacion definida (RPM) al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
(RAIS).

Téngase por reasumido el poder por el doctor Alejandro Miguel Castellanos
Lopez, quien se identifica con T.P. 115.849, apoderado principal de la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. Asi mismo, téngase a las doctoras Maria
Juliana Mejia Giraldo, abogada inscrita a MEJIA Y ASOCIADOS ABOGADOS
ESPECIALIZADOS S.A.S., y Mery Leonor Lépez Cardenas, quienes se
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identifican con T.P. 258.258 y 317.321, para actuar como apoderadas principal
y sustituta, respectivamente, de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, en los términos y para los fines del poder, el
certificado de existencia y representacion legal y del memorial de sustitucion

conferidos.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, FLOR MARIA ESCALANTE BARRETO presentd
demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS, para que mediante los tramites de un proceso
ordinario laboral se declare la nulidad o ineficacia del traslado de Régimen
Pensional efectuado por la demandante en el mes de febrero de 1998. La
anterior pretension fue fundamentada sobre el argumento segun el cual el
traslado de Régimen Pensional efectuado no estuvo precedido por el
suministro de una informacioén suficiente, amplia y oportuna por parte de
PORVENIR S.A., pues esta AFP solo le indico fue que el ISS, hoy
COLPENSIONES, se iba a acabar, que no habia seguridad en el pago de su
pension por parte de dicha entidad y los beneficios econdmicos que le
proporcionaria el RAIS, lo que provocd un vicio en el consentimiento al no ser
éste informado, pleno y oportuno. Como consecuencia de lo anterior pide que
se acepte la afiliacion en COLPENSIONES y se ordene el traslado de la
totalidad de los dineros aportados (ver demanda en el archivo 01 folios 4 a 31

del expediente digital).

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, mediante apoderado,
contesto la demanda. No se opuso a las pretensiones relativas a la declaratoria
de ineficacia del traslado, por lo que uUnicamente presentd oposicion a la
solicitud de condena en costas, por considerar que su actuacion se ha ajustado
a derecho. Por ultimo, aseverd que no se podria condenar a la devolucion de

bonos pensionales, en tanto no obra monto alguno por dicho concepto en la
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cuenta de ahorro individual de la demandante. En su defensa propuso las
siguientes excepciones de fondo: buena fe, innominada o genérica y

compensacion y pago (ver contestacion en la carpeta “CD folio 62”).

También contestd la demanda la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., mediante
apoderado. Se opuso a la prosperidad de las pretensiones con fundamento en
que COLPATRIA S.A., hoy PORVENIR S.A., otorgo informacion suficiente y
necesaria para que la demandante tomara la decision de trasladarse de
régimen pensional de manera libre, voluntaria e informada, conforme los
requisitos y caracteristicas vigentes para la época, y advirtié que la ignorancia
de la Ley no genera vicio en el consentimiento, pues alli se encuentran
plasmadas las diferencias, ventajas y desventajas de cada régimen. Agregdé
que la voluntad de la demandante de permanecer en el RAIS fue ratificada con
su posterior traslado a COLFONDOS S.A. en el afio 2004, sin que en ningun
momento este hubiera manifestado su voluntad de retornar al RPM. Informé
gue la demandante estaria incursa en prohibicién contenida en el articulo 13
literal e de la Ley 100 de 1993. Propuso como excepciones de fondo las
siguientes: prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion

y genérica (ver contestacion en la carpeta “Cd folio 68” del expediente digital).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
mediante apoderada. Se opuso a la prosperidad de las pretensiones, por
considerar que obran el expediente pruebas suficientes para entender que se
brindé la informacién adecuada a la demandante al momento del traslado y no
se encuentra acreditado vicio alguno en su consentimiento, quien
adicionalmente se encontraba obligada a informarse sobre las consecuencias
de su traslado, maxime cuando la regulacion de los regimenes pensionales es
de publico conocimiento. Ademas, sefald que la parte demandante se
encuentra inmersa en la prohibicion establecida en el articulo 2° de la Ley 797
de 2003 para trasladarse entre regimenes pensionales. En su defensa propuso
las siguientes excepciones de mérito: inexistencia del derecho y de la

obligacion, error de derecho no vicia el consentimiento, cobro de lo no debido,
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buena fe, prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones
pretendidas e innominada o genérica (ver contestacion en las carpetas “CD
folio 73"y “CD folio 75” del expediente digital).

Termind la primera instancia con sentencia del 19 de julio de 2021, mediante
la cual la Juez Primera (1?) Transitoria Laboral del Circuito de Bogota
DECLARO la ineficacia del traslado de la demandante del Régimen de Prima
Media con prestacion definida (RPM) al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad (RAIS). La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente
tenor literal: “PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado realizado por la
sefiora FLOR MARIA ESCALANTE BARRETO, identificada con C.C No.
51.631.866, del regimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado
por COLPENSIONES al de Ahorro Individual con solidaridad, a través de la
AFP PORVENIR, efectuado el 31 de enero de 1998, al igual que la vinculacion
efectuada con la AFP COLFONDOS el 6 de mayo de 2004, conforme a lo
considerado en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO: DECLARAR
validamente vinculada a la demandante FLOR MARIA ESCALANTE
BARRETO, identificada con C.C. No. 561.631.866, al réegimen de Prima Media
con Prestacion Definida administrado por COLPENSIONES, como si nunca se
hubiera trasladado, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia. TERCERO: CONDENAR a la demandada AFP COLFONDOS a
devolver a COLPENSIONES, todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacién de la sefiora FLOR MARIA ESCALANTE BARRETO,
identificada con C.C. 51.631.866, como cotizaciones, aportes adicionales,
bonos pensionales, rendimientos financieros, sin descontar losgastos de
administracion con destino a COLPENSIONES, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia. CUARTO: ABSOLVER a las
demandadas de las demas pretensiones incoadas en su contra. QUINTO:
DECLARAR no probadas las excepciones propuestas. SEXTO: Costas en esta
instancia a cargo de la parte demandada a favor de la accionante. Fijese la
suma de $500.000 como agencias en derecho a cargo de cada una de las
demandadas, esto es, COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y COLFONDOS

S.A. SEPTIMO: En caso de no ser apelada la presente decision, remitase el
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expediente al H. Tribunal Superior de Bogota - Sala Laboral, a fin de que se
surta el grado jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES”
(Audiencia virtual del 19 de julio de 2021 Hora 1:04:58).

Para tomar su decision, la Juez de primera instancia aplicé la jurisprudencia
trazada por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y
concluyd que COLPATRIA S.A., hoy SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. no garantizé una
afiliacion libre y voluntaria, caracterizada por la entrega de una informacion
suficiente y necesaria sobre las caracteristicas, condiciones de acceso,
riesgos y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, que le
permitiera elegir a la demandante aquella opcidon que mejor se ajustara a sus
intereses. Por el contrario, considerd que en este caso no obra ningun medio
probatorio de conviccion que brinde certeza y veracidad sobre el suministro de
una informacion veraz, clara, precisa, comprensible y detallada, lo cual
constituye una omisién del deber de informacion asignado a la AFP.
Igualmente, afirmd que no existe prueba alguna respecto a la informacion
suministrada a FLOR MARIA ESCALANTE BARRETO por COLFONDOS S A.
al momento de realizar el traslado a dicha AFP. Sobre el interrogatorio de parte
rendido en la audiencia por el demandante, considerd que no se puede deducir
algun tipo de confesion encaminada a demostrar la provision de la informacion

necesaria para trasladarse o para mantenerse en el RAIS.

RECURSOS DE APELACION

En el recurso, la apoderada de PORVENIR S.A. pidid que se revoque la
condena como quiera que el traslado fue realizado de manera libre y
voluntaria, sin que para la época del traslado fuera exigible a la administradora
entregar informacion por escrito, sin que sea dable permitir a la demandante
escudarse en negaciones indefinidas en su demanda, para trasladar la carga
probatoria a la AFP, sin sefalar qué tipo de prueba podria aportar, maxime
cuando desconoce el paradero del asesor que brindé la informacién al

momento del traslado. Ademas, resaltd que la demandante manifestd en
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interrogatorio de parte no haber presentado ninguna inconformidad en su
afiliacion con dicha administradora, tanto asi que el nuevo traslado dentro del
mismo régimen se dio por un mero cambio de empleador, sin que en ningun
momento hubiera intentado retornar al RPM hoy administrado por
COLPENSIONES. Agregé que la demandante no cumplié su deber de
informarse al momento de trasladarse, contrario a o que manifesté en el
formulario de afiliacion, y su inconformidad se centra unicamente en el monto
de la mesada pensional, lo cual no puede considerarse un vicio en el
consentimiento al momento del traslado (Audiencia virtual del 19 de julio de
2021 Hora 1:07:32).

La apoderada de COLPENSIONES en recurso también pide que se revoque
en su totalidad la sentencia dictada en primera instancia. Para el efecto,
considera que la informacién dada por las administradoras fue la vigente para
el momento del traslado, como lo es la firma del formulario de afiliacion, frente
a lo cual no se presentd objecion alguna. Agrego, que la demandante se
encuentra incursa en la prohibicién de traslado contenida en la Ley 797 de
2003 (Audiencia virtual del 19 de julio de 2021 Hora 1:13:43).

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 —modificado
por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al Sistema
General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente uno de los dos
regimenes pensionales y el derecho a trasladarse entre uno y otro régimen
una vez cada cinco afnos contados a partir de la seleccién inicial. Sin embargo,
por razones financieras y de estabilidad en el Sistema Pensional, las normas
limitaron el derecho a trasladarse de régimen cuando al afiliado le falten 10
afos 0 menos para alcanzar la edad de pensién. Solo se conservo el derecho
al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince
(15) afos cotizados para la fecha en que cobrd vigencia el Sistema de

Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994).
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Sobre la validez constitucional de la restriccion temporal del traslado, se
pronuncié claramente la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004,
cuyo contenido reprodujeron en lo pertinente las sentencias SU-062 de 2010
y SU-130 de 2013. Dijo la Corte: el objetivo perseguido con el sefialamiento
del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que
no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste
periodico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos
al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes (...) Desde esta
perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente
realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los
requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una pension minima
independientemente de las sumas efectivamente cotizadas, permitir que una
persona proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada
por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no solo al concepto
constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia
pensional, cuyo proposito consiste en obtener la mejor utilizacion econémica
de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los

beneficios a que da derecho la sequridad social (...)".

Bajo estos lineamientos normativos, se advierte de las pruebas que para la
fecha en que la demandante se afilié al fondo privado de pensiones tenia 39
anos de edad y tenia 3 afios 2 meses y 26 dias de servicios prestados a la
Universidad Nacional de Colombia y cotizado 99.86 semanas’; para la fecha

de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos

1 Ver CETIL expedido por la Universidad Nacional de Colombia e historia laboral expedida por
COLPENSIONES en archivo 01 folios 34 a 43 y 46 a 49 del expediente digital.
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de 15 afios de cotizaciones al Sistema (tenia 3 afios 5 meses y 5 dias)?; y para
la fecha de presentacion de la demanda ya habia superado la edad minima
edad minima para alcanzar la pension de vejez (tenia 61 afios — ver archivo

01 folios 112 y 114 del expediente digital).

Por ello no es viable su regreso voluntario al régimen de prima media.

Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que
ha expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia establecié un precedente al que

asigno el caracter de obligatorio acatamiento para toda la jurisdiccion 3 4, segun

2 Ibidem.

3 Sentencia STL 3382-2020 Corte Suprema de Justicia “(...) dada la importancia en
materia de derechos pensionales, y en aras de garantizar tales prerrogativas, se hace
necesario primero recoger el criterio de la Sala, en relacion a los procesos en los que
se pretende la nulidad del traslado de régimen de prima media con prestacion
definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad, donde por via de tutela se
ha negado la solicitud de amparo, dada la razonabilidad de los fallos cuestionados.
Lo advertido, teniendo en cuenta la existencia de incontables pronunciamientos que
no se encuentran acorde a los lineamientos de esta Corporacion, como mdximo
organo en materia de jurisdiccion ordinaria laboral, toda vez que, si bien no se
desconoce la autonomia judicial de la cual se encuentran investido los jueces, como
tampoco las particularidades de cada caso, la falta de aplicacion de los precedentes
de esta Sala de Casacion Laboral, hace necesaria la imperiosa intervencion como juez
constitucional, a fin de que se unifique la jurisprudencia nacional, en la materia”.

4 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios judiciales de
la jurisdiccion ordinaria estdn obligados a seguir la jurisprudencia emanada de la Corte
Suprema de Justicia. Asi lo imponen no solo razones de seguridad juridica, buena fe,
certeza y previsibilidad en la aplicacion del derecho, sino también el derecho a la
igualdad de trato, en cuya virtud los casos semejantes sometidos a consideracion de
los jueces deben resolverse del mismo modo a como lo definieron los mdximos érganos
de cierre de cada jurisdiccion. Es normal que los jueces puedan disentir de los criterios
judiciales de sus superiores; sin embargo, ello no los autoriza a desatender las
construcciones jurisprudenciales trazadas por los drganos encargados por la
Constitucion de fijar, con cardcter general, el sentido de los grandes dilemas juridicos
que suscita el Derecho en cada drea. Si las percepciones, convicciones o divergencias
de los juzgadores frente a una cuestion juridica no pueden canalizarse a través de
solidos y persuasivos argumentos, estructurados acordes con la dimension social de la
Constitucion Politica de 1991, no es vdlido apartarse del precedente sentado por las
Altas Cortes”.
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el cual, se debe declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las
circunstancias que definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y
STL3187-2020 (entre otras).

En estas sentencias, la Corte considera que las AFP han tenido siempre la
obligacion de brindar toda la informacion pertinente del Sistema pensional al
afiliado, y el cumplimiento de dicha obligacion “(...) debe ser de tal diligencia,
que permita comprender la I6gica, beneficios y desventajas del cambio de
régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision”. En
este sentido: (i) “El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion,
en este caso, en el de afiliacion a otro Fondo, es insuficiente para afirmar que
existi6 un consentimiento informado «entendido como un procedimiento que
garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprensiéon por
el usuario de las condiciones, riegos y consecuencias». Ademas —dice la
Corte- (ii) “Si se arguye que, a la afiliacion, la AFP no suministré informacion
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 afirmacion se
acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria
en forma correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no
recibio informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo,
dado que es quien esta en posicion de hacerlo”; (iii) ello aplica para todos los
afiliados al Sistema de Pensiones sin que importe que para el momento de la
vinculacién al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad no se
vislumbraran consecuencias negativas por no tener el afiliado, en ese
momento, una expectativa pensional cercana o la pérdida del régimen de
transicion, pues “Ni la legislacion 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” (Sentencia SL1688-2019 de 8 mayo de 2019, rad. 68838); vy,
(iv) la ineficacia del traslado de régimen pensional no es subsanable “en cuanto
no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos”, y la accién para el

efecto es imprescriptible “en tanto se trata de una pretension meramente
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declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual
connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a la
seguridad social’” (Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO).

Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal confirmara la
sentencia de primera instancia que declaré ineficaz el traslado de régimen
pensional de la demandante, pues COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS no probd haberle brindado toda la informacién pertinente en el
momento en que suscribidé el documento de traslado del Régimen de Prima
Media con prestacion definida al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, como lo exige la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y
por ello no se puede entender que hubo un “consentimiento informado”. La
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia estima necesario no solo una
ilustracién sobre las ventajas del régimen y sus caracteristicas, sino también
sobre las desventajas que pudiera tener para cada afiliado; en palabras de la
Sala Laboral de la Corte Suprema, el deber de brindar informacion “debe ser
de tal diligencia, que permita comprender la logica, beneficios y desventajas
del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa
decision”, lo que no se confeso en el interrogatorio de parte que rindio la
demandante, pues indicé que su traslado obedecié a que se trataba de un
requisito para ingresar a laborar, por lo que debido a la premura se vinculo con
una asesora de PORVENIR S.A. -en el afo de 1998- quien se limitdé en una
asesoria muy corta a decir que dicho fondo la ofrecia ventajas para
pensionarse, especialmente ante la inminente desaparicion del Instituto
Seguros Sociales, que se trataba de un ahorro con rendimientos y no tenia
ninguna desventaja, omitid darle informacién sobre las caracteristicas de los
regimenes y los requisitos para obtener la pension. Relaté que el segundo
traslado obedeci6 igualmente a la suscripcion de un contrato por lo que se
reunié con un asesor de COLFONDOS S.A., quien no le proporciond ningun
tipo de informacion, pero en ninguno recibié una asesoria completa y oportuna,

respecto a las condiciones, las caracteristicas, las ventajas y desventajas de
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cada uno de los regimenes pensionales (Audiencia virtual del 19 de julio de
2021 Min. 15:54 del expediente digital).

Cabe advertir que en las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia la
ineficacia no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca
produjo efectos” (SL 1688 de 2019), y por ello no es posible entender como un
“saneamiento” del acto juridico la ratificacidn tacita por el paso del tiempo, o por
posteriores traslados entre fondos pensionales: la afiliacion inicial de la
demandante al RAIS operd con el traslado de régimen en febrero de 1998 a
COLPATRIA S.A., hoy PORVENIR S.A., y posteriormente, en mayo de 2004,
se afili6 a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, AFP a la que se
encuentra actualmente afiliada (ver solicitudes de vinculacién en la carpeta “Cd

folio 68” folio 63 y archivo 01 folio 68 del expediente digital).

También se confirmara la decisibn de primera instancia que dispuso la
devoluciéon de la totalidad de los aportes efectuados por la demandante
durante su afiliacion al RAIS, junto con sus rendimientos y lo descontado por
concepto de gastos de administracion y seguros previsionales, para lo cual se
sigue el criterio de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en casos
similares (Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14 de
noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA). La declaracién de
ineficacia —a juicio de la Corte- obliga a los fondos privados a devolver los
gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades,
‘“pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido
ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES” (SL 4360 del 9 de octubre de 2019, M.P. CLARA CECILIA
DUENAS QUEVEDO). Con igual criterio se deben devolver las primas de los

seguros de invalidez y sobrevivientes.

Cabe advertir que en el ejercicio de las facultades extra y ultra petita de las
que esta investido el juez laboral en primera instancia (articulo 50 CST), bien
podia el juez definir la devolucidn de los gastos de administracion por ser, en

palabras de la Corte, una consecuencia necesaria de la declaracion de
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ineficacia del traslado, frente a la cual se expusieron y debatieron los hechos

del proceso.

Conociendo en consulta se adicionara la sentencia de primera instancia para
declarar que bien puede COLPENSIONES obtener, por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le causen por asumir la obligacion
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas
dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en las que incurrieron

los fondos de pensiones.

Por lo expuesto, el 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

1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.

2. DECLARAR que bien puede COLPENSIONES obtener, por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le causan por asumir
la obligacién pensional de la demandante en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en las que
incurrié los fondos de pensiones.

3. COSTAS de segunda instancia a cargo de PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

O
MANUEL EDUARDO ERRANO BAQUERO
Magistrado

0 - ?‘RUED@
LORENZ SSY MAKLEN RTE

Magistrado . Magistrada
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INCLUYASE en la liquidacion de COSTAS, la suma de SEISCIENTOS MIL
PESOS MCTE ($600.000) como agengias ¢gN derecho.
° L4

MANUEL EDUARDO JERRANO BAQUERO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE GAVI LUCIA MENA GOMEZ CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES Y
LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

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

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, se reune la Sala Sexta de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota para resolver los recursos
de apelacion interpuestos por ambas demandadas, y estudiar el grado
jurisdiccional de CONSULTA a favor de COLPENSIONES, la sentencia
dictada el 18 de junio de 2021 por la Juez Diecinueve (19) Laboral del Circuito
de Bogota. En dicha sentencia, se DECLARO la ineficacia del traslado de la
demandante del régimen de prima media con prestacion definida (RPM) al

régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS).

Téngase por reasumido el poder por el doctor Alejandro Miguel Castellanos
Lopez, quien se identifica con T.P. 115.849, apoderado principal de la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. Asi mismo, téngase a los doctores Claudia
Liliana Vela y Elkin Fabian Castillo Cruz, quienes se identifican con T.P.
123.148 y 261.451, para actuar como apoderados principal y sustituto,
respectivamente, de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
- COLPENSIONES, en los términos y para los fines del poder y del memorial

de sustitucidon conferidos.
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ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, GAVI LUCIA MENA GOMEZ presenté demanda
contra la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES para que mediante los tramites de un proceso ordinario se
declare la nulidad de su traslado del RPM al RAIS ocurrido en octubre de 1996,
con fundamento en que no se le brindé informacidn veraz, completa y oportuna
sobre las consecuencias del traslado a la AFP COLPATRIA S.A., hoy
PORVENIR S.A., omitiendo informacion sobre las ventajas y desventajes de
ambos regimenes pensionales para su caso concreto, pues se limitoé a sefalar
las ventajas que recibiria en dicha entidad. Agregé que en proyecciones
pensionales elaboradas en 2018, se evidencidé que la mesada que obtendria
en el RAIS es muy inferior a la que tendria en el RPM. Como consecuencia de
lo anterior pide que se ordene a COLPENSIONES a que la acepte como su
afiliada como si nunca se hubiera trasladado (ver demanda de folios 3 a 9 del

expediente digital).

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., mediante apoderada, contesté la demandada.
Se opuso a la prosperidad de las pretensiones con fundamento en que otorgd
informacion suficiente y necesaria para que la demandante tomara la decision
de trasladarse de régimen pensional de manera libre, voluntaria e informada,
conforme los requisitos y caracteristicas vigentes para la época, conforme se
evidencia con el formulario de afiliacion debidamente suscrito por la
accionante. Adicionalmente, en ningun momento de su vinculacion, la
demandante manifestdé su voluntad de retornar al RPM. Manifesté que las
proyecciones pensionales se efectian conforme a la informacién con que se
cuenta al momento de su elaboracion, pero son susceptibles de cambiar
posteriormente, en virtud de los aportes obligatorios y voluntarios, entre otras
variables inciertas. Y afirmé que no hay lugar a la inversion de la carga de la
prueba, pues esto resulta imposible al perseguir pruebas inexistentes por on

estar contempladas en la norma vigente al momento del traslado y, en todo
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caso, la demandante no puede alegar su propio error o culpa. Propuso como
excepciones de fondo las siguientes: prescripcion, falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de
obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa e

innominada o genérica (ver contestacion de folios 73 a 79).

Pese a haber sido debidamente notificada el 12 de diciembre de 2018 (folio
50), la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES no present6 contestacién, razén por la cual se tuvo por no
contestada la demanda en auto del 17 de julio de 2019 (folio 59), providencia
en la cual se dispuso librar oficio a la Procuraduria General de la Nacién —
Delegado de Asuntos Laborales, entidad que, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 16 del CPTSS, presento escrito de intervencion el 6 de diciembre
siguiente (folio 107), en el que manifestd no presentar oposicion a las
pretensiones y estarse a lo que se encuentre probado en el tramite, en cuanto
corresponde a la AFP demostrar que proporciond informacion verdadera,
completa, oportuna y eficaz, respecto de las consecuencias de su traslado.
Propuso como excepcion de mérito la siguiente: inexistencia de la obligacion

(ver escrito de intervencion de folios 107 y 108).

Termind la primera instancia con sentencia de 18 de junio de 2021, mediante
la cual la Juez Diecinueve (19) Laboral del Circuito de Bogota DECLARO la
ineficacia del traslado de la demandante del régimen de prima media con
prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con solidaridad
(RAIS). La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal:
“PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA del traslado de la sefiora GAVI LUCIA
MENA GOMEZ, identificada con la cédula 30.723.500 de Pasto, del Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida, administrado por Ila
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, al
de Ahorro Individual con Solidaridad, administrado porla AFP PORVENIR S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS S.A. (sic), identificada con NIT. No. 800.144.331-
3, realizado el dia 7 de octubre de 1996, conforme a lo considerado en la parte
motiva de esta decision. SEGUNDO: DECLARAR validamente vinculada a la
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aqui demandante, la sefiora GAVI LUCIA MENA GOMEZ, de cédula
30.723.500 de Pasto, al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,
administrado hoy por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
— COLPENSIONES, desde el 1 de octubre de 1986 hasta la actualidad, como
si ella nunca se hubiera trasladado y, por lo mismo, siempre permanecio en el
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, de conformidad con lo
expuesto e la parte motiva de esta providencia. TERCERO: CONDENAR a la
demandada AFP PORVENIR S.A. PENSIONES Y CESANTIAS S.A. (sic),
identificada con el NIT. 800.144.331-3, a devolver a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES, todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la sefiora GAVI LUCIA MENA
GOMEZ, identificada con la cédula 30.723.500 de Pasto, como son las
cotizaciones, aportes adicionales, bonos pensionales, junto con los
rendimientos financieros causados, incluidos los intereres, comisiones y sin
descontar gastos de administraciéon, con destino a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia. CUARTO: ABSOLVER a las
demandadas de las demas pretensiones incoadas en su contra. QUINTO: Sin
costas en esta instancia. SEXTO: En caso de no ser apelada la presente
decision, remitase el expediente al H. Tribunal Superior de Bogota — Sala
Laboral, para que se surta el grado jurisdiccional de CONSULTA, teniendo en
cuenta uqe la decision es adversa a COLPENSIONES” (CD 4 Min. 40:41).

Para tomar su decision, la Juez aplicé la linea jurisprudencial trazada por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia y concluyé que las
pruebas aportadas al proceso no permiten establecer que para el momento del
traslado de régimen el fondo privado hubiese puesto de presente las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado, advirtiendo que
para demostrar un consentimiento informado no es suficiente la suscripcién
del formulario de afiliacidon, asi como tampoco se ratificd ésta por el paso del
tiempo. Agregdé que no se desprende confesion alguna del interrogatorio de

parte a la demandante.
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RECURSOS DE APELACION

La apoderada de PORVENIR S.A. interpuso recurso a fin de que se revoque
la condena en su integridad. Aduce que para el presente caso no resulta
aplicable la linea jurisprudencial inicial de la Corte Suprema de Justicia, en
tanto con el traslado de la demandante no renuncié a ningun beneficio del
RPM, y teniendo en cuenta que existen actos de relacionamiento que ratifican
su voluntad con el paso del tiempo. Afirma que con el unico documento exigido
para le época, correspondiente al formulario de afiliacion, se demuestra la
voluntad libre de la demandante del traslado de régimen. Ademas, considera
que no es procedente la devolucion de los gastos de administracion, pues se
generaria un enriquecimiento sin justa causa a favor de COLPENSIONES,
pues estos descuentos se efectuan de conformidad con la Ley 100 de 1993 y
cumplieron su cometido durante la vinculacién al ser debidamente invertidas
al generar rendimientos en la cuenta de ahorro individual de la demandante vy,
en todo caso, son susceptibles de prescribir, al no encontrarse destinados a
financiar la pension (CD 4 Min. 42:45).

En el recurso de COLPENSIONES, su apoderado pide que se revoque la
sentencia dictada por considerar que se fundé en la falta de informacion por
parte de las AFP pero sin tener en cuenta que para la época unicamente era
exigible la firma del formulario de afiliacion de manera libre y espontanea, sin
que sea dable exigir pruebas adicionales que nacieron en la Ley 1748 de 2014
y en el Decreto 2071 de 2015, pues violaria el debido proceso de
COLPENSIONES, entidad que no tuvo incidencia en el acto juridico de
traslado, y sera quien deba asumir la carga de la pretacion, pese a que la
accionante ha permanecido en el RAIS por mas de 24 afios y se encuentra en
la prohibicion establecida en la Ley 797 de 2003 que busca proteger el fondo
comun del RPM y la sostenibilidad del sistema. Sin perjuicio de ello, si se
confirma la sentencia, solicita se mantenga la condena de devolucion de todos
los aportes efectuados sin descuento alguno y se adicione la sentencia, en el

sentido de que COLPENSIONES solo podra hacer efectiva la afiliacion y
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actualizacion de la historia laboral de la demandante una vez la AFP realice el
traslado de aportes y actualice la informacion correspondiente (CD 4 Min.
48:46).

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 —modificado
por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al Sistema
General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente uno de los dos
regimenes pensionales y el derecho a trasladarse entre uno y otro régimen
una vez cada cinco anos contados a partir de la seleccién inicial. Sin embargo,
por razones financieras y de estabilidad en el Sistema pensional, las normas
limitaron el derecho a trasladarse de régimen cuando al afiliado le falten 10
afios 0 menos para alcanzar la edad de pension. Solo se conservo el derecho
al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince
(15) afos cotizados para la fecha en que entré en vigencia el Sistema de

Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994).

Sobre la validez constitucional de la restriccion temporal del traslado, se
pronuncié claramente la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004,
cuyo contenido reprodujeron en lo pertinente las sentencias SU-062 de 2010
y SU-130 de 2013. Dijo la Corte: el objetivo perseguido con el senalamiento
del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que
no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste
periodico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos
al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes (...) Desde esta

perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente
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realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los
requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una pension minima
independientemente de las sumas efectivamente cotizadas, permitir que una
persona proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada
por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no soélo al concepto
constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia
pensional, cuyo proposito consiste en obtener la mejor utilizacion econémica
de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los

beneficios a que da derecho la seguridad social (...)".

Bajo estos lineamientos normativos se advierte de las pruebas aportadas que
para la fecha en que se afilié al Fondo de Pensiones la demandante tenia 34
afos de edad y habia cotizado 510,43 semanas’; para la fecha entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos de 15 afios
de cotizaciones al Sistema (tenia 7 afios 4 meses)?, y para la fecha de
presentacion de la demanda le faltaban menos de 10 afios para cumplir la
edad de pension (tenia 56 afios de edad — ver archivo folios 1 y 11 del

expediente digital).
Por ello no es viable su regreso voluntario al régimen de prima media.
Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que

ha expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia establecid un precedente al que

1Ver historia laboral actualizada emitida por COLPENSIONES, en el Expediente Administrativo — CD 3.

2 |bidem.
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asigno el caracter de obligatorio acatamiento para toda la jurisdiccion 3 4, segun
el cual se debe declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las
circunstancias que definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y
STL3187-2020 (entre otras).

En estas sentencias, la Corte considera que las AFP han tenido siempre la
obligacién de brindar informaciéon al afiliado, y el cumplimiento de dicha
obligacién “(...) debe ser de tal diligencia, que permita comprender la logica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
y efectos negativos de esa decision”. En este sentido: (i) “El simple

consentimiento vertido en el formulario de afiliacién, en este caso, en el de

3 Sentencia STL 3382-2020 Corte Suprema de Justicia “(...) dada la importancia en
materia de derechos pensionales, y en aras de garantizar tales prerrogativas, se hace
necesario primero recoger el criterio de la Sala, en relacion a los procesos en los que
se pretende la nulidad del traslado de régimen de prima media con prestacion
definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad, donde por via de tutela se
ha negado la solicitud de amparo, dada la razonabilidad de los fallos cuestionados.
Lo advertido, teniendo en cuenta la existencia de incontables pronunciamientos que
no se encuentran acorde a los lineamientos de esta Corporacion, como mdximo
organo en materia de jurisdiccion ordinaria laboral, toda vez que, si bien no se
desconoce la autonomia judicial de la cual se encuentran investido los jueces, como
tampoco las particularidades de cada caso, la falta de aplicacion de los precedentes
de esta Sala de Casacidon Laboral, hace necesaria la imperiosa intervencion como juez
constitucional, a fin de que se unifique la jurisprudencia nacional, en la materia”.

4Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios judiciales de
la jurisdiccion ordinaria estdn obligados a seguir la jurisprudencia emanada de la Corte
Suprema de Justicia. Asi lo imponen no solo razones de seguridad juridica, buena fe,
certeza y previsibilidad en la aplicacion del derecho, sino también el derecho a la
igualdad de trato, en cuya virtud los casos semejantes sometidos a consideracion de
los jueces deben resolverse del mismo modo a como lo definieron los mdximos érganos
de cierre de cada jurisdiccion. Es normal que los jueces puedan disentir de los criterios
judiciales de sus superiores; sin embargo, ello no los autoriza a desatender las
construcciones jurisprudenciales trazadas por los drganos encargados por la
Constitucion de fijar, con cardcter general, el sentido de los grandes dilemas juridicos
que suscita el Derecho en cada drea. Si las percepciones, convicciones o divergencias
de los juzgadores frente a una cuestion juridica no pueden canalizarse a través de
solidos y persuasivos argumentos, estructurados acordes con la dimension social de la
Constitucion Politica de 1991, no es vdlido apartarse del precedente sentado por las
Altas Cortes”.
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afiliacion a ofro Fondo, es insuficiente para afirmar que existio un
consentimiento informado «entendido como un procedimiento que garantiza,
antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprension por el usuario
de las condiciones, riegos y consecuencias». Ademas —dice la Corte- (ii) “Si
se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministréo informacion veraz y
suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplio
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del
contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el
hecho positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria en forma
correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibié
informacioén, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindd, dado
que es quien esta en posicion de hacerlo”; (iii) ello aplica para todos los
afiliados al Sistema de Pensiones sin que importe que para el momento de la
vinculaciéon al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad no se
vislumbraran consecuencias negativas por no tener la afiliada, en ese
momento, una expectativa pensional cercana o la pérdida del régimen de
transicion: “Ni la legislacion 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” (Sentencia SL1688-2019 de 8 mayo de 2019, rad. 68838); v, (iv)
que la ineficacia del traslado de régimen pensional no es subsanable “en
cuanto no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos”, y la accion
para el efecto es imprescriptible “en tanto se trata de una pretension
meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen
igual connotacién, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a
la sequridad social’ (Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO).

Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal confirmara la
sentencia de primera instancia que declaré la ineficacia del traslado de
régimen de la demandante, pues la AFP PORVENIR S.A. no probd que se

hubiera brindado toda la informacion pertinente al momento en que suscribid
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el documento de traslado del Régimen de Prima Media con prestacion definida
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, como lo exige la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, y por ello no se puede entender que hubo un
“consentimiento informado”. La referida corporacion estima necesario, no solo
una ilustracion sobre las ventajas del régimen y sus caracteristicas, sino
también sobre las desventajas que pudiera tener para cada afiliado. En
palabras de la Sala Laboral de la Corte Suprema, el deber de brindar
informacion “debe ser de tal diligencia, que permita comprender la l6gica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos

y efectos negativos de esa decision”.

Esta Sala estima que en el interrogatorio de parte que rindi6é la demandante
no confiesa que se le hubiera brindado informacién en los términos
establecidos por la Corte, pues contrario a ello, indicd que los asesores de la
AFP COLPATRIA S.A., hoy PORVENIR S.A., en una breve reunion grupal, se
limitaron a sefalar que podrian obtener una pensién igual o superior en dicho
régimen y estando mucho mas joven sin efectar en modo alguno las mesadas,
omitiendo referir las condiciones para ello, sumado a que el ISS se acabaria,
por lo que tendria mayor seguridad en una entidad privada. En cuanto a su
traslado ala AFP HORIZONTE S.A., hoy PORVENIR S.A,, refirid que lo realizé
pues se le indicé que alli la mantendrian mas informada sobre su prestacion
pensional (CD 3 Min. 25:10).

Cabe advertir que en las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia la
ineficacia no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca
produjo efectos” (SL 1688 de 2019), y por ello no es posible entender como un
“saneamiento” la ratificacion del acto inicial por el paso del tiempo, o
por el posterior traslado entre fondos pensionales: la afiliacion inicial de la
demandante al RAIS oper6 con el traslado de régimen en mayo de
1997 a COLPATRIA S.A.,, hoy PORVENIR S.A.y, posteriormente, se
traslad6 en noviembre de 1998 a HORIZONTE S.A., hoy PORVENIR S.A,,
AFP a la que se encuentra actualmente afiliada (ver formularios de afiliacion
a folios 13 y 14).
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También se confirmara la decision de primera instancia que dispuso a cargo
de la AFP la devolucién de la totalidad de los aportes efectuados por la
demandante durante su afiliacién en dichas administradoras, junto con sus
rendimientos y lo descontado por concepto de gastos de administracion, para
lo cual se sigue el criterio de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en casos similares (Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del
14 de noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA). La
declaracion de ineficacia —a juicio de la Corte- obliga a los fondos privados a
devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
utilidades, “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES” (SL 4360 del 9 de octubre de 2019, M.P.
CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO). Dicha orden incluye la devolucion las
primas de las aseguradoras y las primas de los seguros de invalidez y
sobrevivientes (es decir, las comisiones), pues conforme lo establecido en el
articulo 20 de la Ley 100 de 1995 este porcentaje hace parte de los gastos de

administracion cuya devolucién ordend el juez de primera instancia.

Cabe advertir que en el ejercicio de las facultades extra y ultra petita de las
que esta investido la Juez laboral en primera instancia (articulo 50 CST) bien
podia la Juez definir la devolucién de los gastos de administracion por ser, en
palabras de la Corte, una consecuencia necesaria de la declaraciéon de
ineficacia del traslado, frente a la cual se expusieron y debatieron los hechos

del proceso.

Conociendo en consulta y dando respuesta a los argumentos de la apelacién
interpuesta por COLPENSIONES, se adicionara la sentencia de primera
instancia para declarar que bien puede dicha entidad obtener, por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le causan por asumir la
obligacion pensional de la demandante en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en las que

incurrieron los fondos de pensiones.
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COSTAS en la apelacion a cargo de PORVENIR S.A

Por lo expuesto, el 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

1. ADICIONAR la sentencia de primera instancia, para DECLARAR que bien
puede COLPENSIONES obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor
de los perjuicios que se le causan por asumir la obligacion pensional de la
demandante en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el
efecto, originados en las omisiones en las que incurrieron los fondos de
pensiones.

2. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia en todo lo demas.

3. COSTAS en la apelacién a cargo de PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
Asi se firma por los magistrados que integran la Sala Sexta de decision laboral,
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MANUEL EDUARDO SERRAN{ BAQUERO
Magistrado
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LQRENZO T RUYS ARLENY RUEDA OLARTE

Magistrado Magistrada
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INCLUYASE en la liquidacién de costas la suma de SEISCIENTOS MIL
PESOS MCTE ($600.000) como agencias en derecho de segunda instancia.
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MANUEL EDUARDO SERRANP BAQWERO
Magistrado



