34201900209 01

Republive de Colombia

Tribunal Superior de Bogots

Sala Laboral

AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE MARCO ANTONIO BERNAL POVEDA CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
(Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta (30) dias del mes de julio del anno dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaro abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

1 Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacioén contra las sentencias y autos dictados
en materia laboral se tramitar asi:
1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se dard
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentenciaescrita

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audienciapara practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolverd la apelacion.

2. Cuando se trate de apelaciéon de un auto se dard traslado a las partes para dlegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso porescrito»
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SENTENCIA

DEMANDA: El sehor MARCO ANTONIO BERNAL POVEDA a través de
apoderada judicial, pretende se condene a COLPENSIONES al
reconocimientoy pago de la pension de invalidez, desde el 26 de marzo
de 2012, junto con el retroactivo pensional, los intereses moratorios,
indexacion, costas y agencias en derecho (fls. 57 y 58 archivo 1 del

expediente digital).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 56 a 57
archivo 1 del expediente digital, que en sintesis advierten que, nacio el
29 de junio de 1947, motivo por el cual a la fecha cuenta con 71 anos;
que se afilié al otrora ISS el 23 de abril de 1972, en donde cotizé un
total de 847,14 semanas, de las cuales 300 fueron aportadas antes de
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993. Agrega que mediante
dictamen de pérdida de capacidad laboral expedido por Colpensiones,
le fue determinada una PCL del 54,66%, por enfermedad de origen
comun, con fecha de estructuracién 26 de marzo de 2012. Que dentro
del ano inmediatamente anterior a tal data, cuenta con 33,8 semanas
de cotizacion, tal como lo exige el texto original de la Ley 100 de 1993.
Refiere que solicito el reconocimientoy pago de la pension de invalidez,
misma que le fue negada por la encartada mediante la Resolucion GNR
53510, posicién que fue reiterada en las Resoluciones GNR 371290 del
16 de octubre de 2014, GNR 37982 del 18 de febrero de 2015, VPB
47822 del 9 de junio de simil ano, SUB 163068 del 20 de juniode 2018
y SUB 215779 del 15 de agosto de la misma anualidad.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, formul6é su aposicion a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda, al considerar en esencia,
que el actor no cumple con los requisitos previstos en la ley vigente a

la fecha de estructuracion de su invalidez, esto es, con 50 semanas
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dentro de los 3 anos anteriores, conforme a la Ley 860 de 2003, pues
entre el 26 de marzo de 2009 y el 26 de marzo de 2012, Gnicamente
reune 25,29 semanas. Aduce que el convocante tampoco demuestra los
requisitos para efectos de dar aplicacion al principio de la condicion
mas beneficiosa, establecidos en la sentencia SL4650-2017.
Excepciones: Formul6é como medios exceptivos los que denomind
inexistencia del derecho reclamado, cobro de lo no debido, buena fe,
presuncion de legalidad de los actos administrativos, no configuracion
del derecho al pago de intereses moratorios ni indemnizacion
moratoria, no configuracion del derecho al pago del IPC, ni de
indexacion o reajuste alguno, carencia de causa para demandar,
prescripcion, compensacion, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico y

declaratoria de otras excepciones (Carpeta 3 del expediente digital).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Cuarenta y Uno (41)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada
el 28 de abril de 2021, resolvio declarar que el senor Marco Antonio
Bernal Poveda tiene derecho al reconocimientoy pago de la pension de
invalidez; condenar a Colpensiones al reconocimiento y pago de la
pension de invalidez a favor del demandante, en cuantia de 1 SMLMYV,
reajustado ano a ano conforme lo disponga el Gobierno Nacional, a
partir del 26 de marzo de 2012, por 13 mesadas anuales; condenar a
la demandada a pagar al demandante los intereses moratorios
conforme al articulo 141 de la Ley 100 de 1993, a partir del 4 de junio
de 2014 y hasta que se verifique el pago de las mesadas generadas
desde marzo de 2012 hasta mayo de 2014, al igual que sobre las
mesadas causadas desde el mes de junio de 2014, a partir de la fecha
en que cada una se hizo exigible; declarar probada parcialmente la

excepcion de prescripcion, respecto de las mesadas pensionales
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causadas entre el 26 de marzo de 2012 y el 15 de marzo de 2016, asi
como sobre los correspondientesintereses moratorios generados por el
no pago de esas mesadas pensionales; las demas excepciones, se
declaran no probadas.; condenar a Colpensiones a pagar al
demandante $51.888.296,50 por concepto de retroactivo pensional
causado entre el 16 de marzo de 2016 y el 30 de marzo de 2021;
absolver a la demandada de las demas pretensiones de la demanda.;
autorizar a Colpensiones a descontar del valor del retroactivo
reconocido, lo correspondiente a los aportes en salud; condenar en

costas a Colpensiones. (archivo 10 del expediente digital).

Lo anterior por considerar el A quo que, no existe discusion en cuanto
a que el demandante presenta una pérdida de capacidad laboral del
54,66% con fecha de estructuracion del 26 de marzo de 2016, por
manera que la norma aplicable al caso corresponde a los articulos 38
y 39 de laLey 100 de 1993, este ultimo modificado por la Ley 860 de
2003. Refiere que si bien el convocante no acredita 50 semanas
dentrode los 3 anos anteriores a la estructuracion de la invalidez, al
alcanzar Gnicamente 25,33 semanas, si demuestra los requisitos
establecidos en el paragrafo del articulo 39 de la Ley 100 de 1993,
esto es, cuenta con el 75% de las semanas minimas para acceder a
la pension de vejez, y ello por cuanto al ser beneficiario del régimen
de transicion por contar con mas de 46 anos al 1° de abrilde 1994 y
reportar 813,27 semanas a la entrada en vigencia del Acto Legislativo
001 de 2005, le resulta aplicable el Acuerdo 049 de 1990, cuyo texto
exige en total 1000 semanas de cotizacion, demostrando el
demandante mas del 75% que equivale a 750 semanas, pues a la
fecha de estructuracion retne un total de 838,58 y como quiera que
acredita 25 semanas de cotizacion en los ultimos 3 anos, tiene
derecho ala pension de invalidez reclamada desde el 26 de marzo de
2012, en cuantia igual a un salario minimo legal mensual vigente,
dado que al aplicar la tasa de reemplazo del 54% al IBL hallado con
el promedio de lo cotizado durante los tiltimos 10 anos, se obtiene un

monto pensional inferior. Refiere que conforme al Acto Legislativo 001
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de 2005, el demandante tiene derecho a 13 mesadas al ano; sumando
a elloque conforme a la fecha de solicitud pensional, que lo fue el 4
de diciembre de 2013, tiene derecho a los intereses moratorios desde
el 4 de junio de 2014 y hasta que se verifique el pago, sobre las
mesadas causadas entre marzode 2012 y mayo de 2014, al igual que
sobre las mesadas causadas desde junio de 2014, los cuales se
generan desde que cadauno se hizo exigible. Concluye indicando que
operod el fendmeno de la prescripcion sobre las mesadas e intereses

causados con anterioridad al 16 de marzo de 2016.

RECURSO DE APELACION:

La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, censuro el fallo de primera instancia, al considerar
en sintesis que «(..) MARCO ANTONIO BERNAL POVEDA no cumple con el
minimo de semanas cotizadas. Debe haber cotizado 50 semanas dentro de los
ultimos 3 anos inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion para
alcanzar el estatus pensional por invdlidez, euvidencidndose la falta de
cumplimiento de los requisitos establecidos, ya que cuenta con 25.26 semanas
frente al 26 de marzo del 2009, y el mismo dia y mes delario 2012, no cumplié
asi el requisito contemplado en el articulo 38 de la Ley 100 del 93, modificada
por el articulo 860 de 2003».

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del
Decreto 806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron

indicando, en sintesis:

Parte demandada: La apoderada de COLPENSIONES persigue la
revocatoria de la sentencia de primera instancia aduciendo que se
evidencia que el asegurado cuenta 26 semanas cotizadas en los ultimos
tres (3) anos anteriores a la fecha de estructuracion de la pérdida de

capacidad laboral, es decir, en el periodo comprendido entre el 26 de
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marzo de 2009 al 26 de marzo de 2012, no cumpliendo con el requisito
legal de 50 semanas para el reconocimiento de la prestacion. Anade
que la pérdida de capacidad laboral del senor BERNAL POVEDA, no se
produjo entre el 29 de enero de 2003 y el 29 de enero de 2006, razon
por la cual no reune las condiciones para dar aplicacion al principio de
la condicion mas beneficiosa, como asi lo ha establecido la Corte

Suprema de Justicia.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADM INISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° delC.P.L. y dela S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia el
cumplimiento del mismo con la solicitud de reconocimiento pensional
elevada el 4 de diciembre de 2013, como se indica en la Resolucion GNR
53510 del 22 de febrero de 2014 obrante en el expediente

administrativo (carpeta 3 del expediente digital)

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocados por la demandada, y el grado jurisdiccional de consulta a
favor de Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus

atribuciones legales se permite establecer como problema juridico a
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resolver en el sub lite, determinar si el accionante resulta beneficiario

de la pension de invalidez que reclama.

PENSION DE INVALIDEZ

Con miras a resolver la Litis planteada la Sala de Decision analiza el
acervo probatorio legalmente recaudado en el plenario de conformidad
con elarticulo 60 y61 del C.P.L.y dela S.S., en especial, historia clinica
del demandante (fls. 3 a 53 archivo 1 del expediente digital); copia de
las Resoluciones SUB 163068 del 20 de junio de 2018 y SUB 215779
(fls. 75 a 90 archivo 1 del expediente digital); autoliquidacion de aportes
(fl. 91 archivo 1 del expediente digital); copia cédula de ciudadania del
demandante (fls. 92 y 130 archivo 1 del expediente digital); solicitud
elevada ante el Consorcio Colombia Mayor y su respuesta (fls. 93 a 95
y 134 a 135 archivo 1 del expediente digital); autorizacion emitida por
el demandante para tramites pensionales (fls. 96 a 98 archivo 1 del
expediente digital); recurso de reposicion y en subsidio apelacion
contra la Resolucion SUB 163068 del 20 de junio de 2018 (fls. 99 a 100
archivo 1 del expediente digital); certificacion afiliacion régimen
subsidiado (fl. 101 archivo 1 del expediente digital); formato de solicitud
de prestaciones economicas (fls. 102 a 104 y 122 archivo 1 del
expediente digital); historia laboral expedida por Colpensiones (fls. 107
a 109 y 125 a 129 archivo 1 del expediente digital); dictamen de
calificacion de pérdida de capacidad laboral (fls. 110a 113y 118 a 121
archivo 1 del expediente digital); comunicacion correccion historia
laboral (fl. 114 y 123 archivo 1 del expediente digital); comparativo de
pagos Colombia Mayor y autoliquidacion de aportes (fls. 115 a 116
archivo 1 del expediente digital); constancia firmeza dictamen de
calificacion de invalidez (fl. 117 archivo 1 del expediente digital);
formulario de correccion de historia laboral (fls. 131 a 133 archivo 1
del expediente digital); y expediente administrativo allegado por

Colpensiones (carpeta 3 del expediente digital); probanzas de las cuales

se colige, que Marco Antonio Bernal Poveda fue dictaminado por la
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Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, con una
pérdida de capacidad laboral equivalente al 54,66% y con fecha de
estructuracion del 26 de marzo de 2012; supuestos facticos respecto
de los cuales no existe discusion entre las partes procesales, en esta

segunda instancia.

Asi las cosas, como quiera que el actor se considera invalido ya que la
perdida de la capacidad laboral supera el 50%, procede esta Sala de
Decision a desarrollar el problema juridico planteado en lineas
anteriores, para lo cual es menester precisar que viene sentado por la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, que es la fecha de
estructuracion de la invalidez la que determina la norma aplicable al
caso, siendo ésta el 26 de marzo de 2012, como da cuenta el referido
dictamen (fls. 110 a 113y 118 a 121 archivo 1 del expediente digital),
por lo que la norma aplicable es la prevista en el articulo 39 numeral
1° de laley 100 de 1993, modificado por el articulo 1° de la ley 860 de
2003, que exige para acceder a prestacion en tratandose de invalidez
causada por enfermedad, acreditar 50 semanas cotizadas dentro de los

ultimos 3 anos anteriores al hecho causante de la misma.

En lo que respecta al requisito de fidelidad al sistema, este fue
declarado inexequible porla Corte Constitucional en sentencia C — 428

del 01 de julio de 2009.

Igualmente, la normatividad ejusdem prevé en su paragrafo 2° que
«Cuando el dfiliado haya cotizado por lo menos el 75% de las semanas minimas
requeridas para acceder a la pension de vejez, solo se requerird que haya

cotizado 25 semanas en los tltimos tres (3) arios».

Al constatar dentro del proceso si el demandante acredité el nimero de
semanas para tener derecho a la pension de invalidez, se tiene que
segun el reporte expedido por COLPENSIONES (expediente

administrativo carpeta 3 del expediente digital) el actor cotizo un total
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de 847,14 semanas al 31 de octubre de 2012, de las cuales fueron
aportadas 25,29 semanas dentro de los 3 annos anteriores a la fecha de

estructuracion de la invalidez.

De manera que, tal y como lo advierte Colpensiones, el convocante no
reune las 50 semanas dentro de los 3 anos anteriores a la fecha de la
estructuracion de su invalidez, como lo estatuye el numeral 1° del
articulo 39 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 1° de la
Ley 860 de 2003.

Empero, le asiste razon al Juzgado de primer grado, en tanto advirtio
que el extremo activo reune los presupuestos establecidos en el
paragrafo 2° del articulo ejusdem, como quiera que logro reunir el 75%
de las semanas minimas exigidas para acceder a la pension de vejez,
que para su caso particular corresponden a las 1.000 estatuidas en el
Acuerdo 049 de 1990, por tratarse de un beneficiario del régimen de

transicion, que extendio tal beneficio hasta el ano 2014.

Asi, notese que a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, supera
los 40 anos de edad requeridos por el articulo 36, al nacer el 29 de
junio de 1947, como se constata de la copia de la cédula de ciudadania
fls. 92 y 130 archivo 1 del expediente digital), lo cual implica que a la
entrada en vigor de la nueva ley de seguridad social contaba con 46
anos; a ello se suma que a la entrada en vigencia del Acto Legislativo
001 de 2005, tenia un total de 813,28 semanas, de acuerdo a la
historia laboral expedida por Colpensiones que obra en el expediente

administrativo (carpeta 3 del expediente digital).

Por tanto, diafano resulta concluir que la norma llamada a dilucidar
una eventual pension de vejez del actor, no es otra que, se itera, el
Acuerdo 049 de 1990, al constatar todas sus cotizaciones al otrora

Instituto de Seguros Sociales.
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De suerte que, al contar el extremo activo con un total de 847,14
semanas de cotizacion durante toda su vida laboral, es claro que
supera las 750 que corresponden al 75% de las 1.000 semanas exigidas
por la normativa en mencion, circunstancia que conlleva al
reconocimiento de la pension de invalidez, pues dentro de los 3 anos
anteriores a la estructuracion de la invalidez logré cotizar un total de
25 semanas, como asi lo determinoé el a quo; prestacion que procede
desde el 26 de marzo de 2012, por 13 mesadas pensionales conforme a

lo estatuido en el Acto Legislativo 001 de 2005.

MONTOY RETROACTIVO PENSIONAL

En lo que atane al monto de la prestacion econoémica, ha de decirse que
el mismo se encuentraregulado en el articulo 40 de la Ley 100 de 1993,

el cual dispone que:

«El monto mensual de la pensién de invalidez serd equivalente a:

a. El 45% delingreso base de liquidacién, mds el 1.5% de dicho ingreso
por cada cincuenta (50) semanas de cotizacion que el afiliado tuviese
acreditadas con posterioridad a las primeras quinientas (500)
semanas de cotizacion, cuando la disminucion en su capacidad laboral
sea igual o superior al 50% e inferior al 66%.

b. El 54% del ingreso base de liquidacion, mds el 2% de dicho ingreso
por cada cincuenta (50) semanas de cotizacion que el afiliado tuviese
acreditadas con posterioridad a las primeras ochocientas (800)
semanas de cotizacion, cuando la disminucién en su capacidad laboral
es igual o superior al 66%.

La pensién por invalidez no podrad ser superior al 75% del ingreso base
de liquidaciony.

Empero, se tiene que el Juzgado de Conocimiento reconocio6 a favor del
convocante un valor pensional equivalente al salario minimo legal
mensual vigente, el cual corresponde al quantum minimo establecido

por la ley; por tal motivo, no se podra modificar tal determinacion, dado

10
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que sobre este aspecto no se formul6é recurso de apelacion por el
demandante y serevisa en virtud del grado jurisdiccional de consulta

concedido a favor de Colpensiones.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Establecido el derecho en cabeza del demandante, debe procederse a
estudiar el fenomeno juridico de la prescripcion alegado por la parte

pasiva en la contestacion de la demanda.

Sealo primero advertir, que la excepcion de prescripcion es el fenéomeno
juridico mediante el cual, se pierde el derecho por no haber ejercido la
accion, en regla general, en el término de tres anos contados a partir
del momento en que se consolida o se hace exigible el derecho, segun
lo reglado en el articulo 488 del CST y el art. 151 del Codigo de

Procedimiento Laboral.

En el caso puesto a escrutinio de la Sala, se tiene que la pension se
causo el 26 de marzo de 2012, y la primera reclamacion administrativa
se elevo el 4 de diciembre de 2013, como se indica en el acto
administrativo que la resolvio, esto es, la Resolucion GNR 53510 del 22
de febrero de 2014 obrante en el expediente administrativo (carpeta 3
del expediente digital), contra la cual no se formulé recurso alguno, y
la demanda se radico ante la oficina judicial de reparto el 15 de marzo
de 2019 (fl. 72 archivo 1 del expediente digital), por tanto, diafano
resulta indicar que dicho fenémeno oper6é sobre las mesadas
pensionales causadas al 15 de marzo de 2016, como asi lo definio el

Juzgado de primer grado.

RETROACTIVO PENSIONAL

11
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En lo que atane al retroactivo pensional, se tiene que una vez
efectuadas las operaciones aritméticas, a efectos de actualizar la
condena impartida en primera instancia, el mismo asciende a la suma
de $54.613.848 causado entre el 16 de marzo de 2016y el 30 de junio
de 2021.

~ VALOR NO. DE
ANO MESADA |MESADAS SUBTOTAL

2016| $ 689.455 10,5 $ 7.239.278
2017| $737.717 13| $ 9.590.321
2018| $781.242 13| $ 10.156.146
2019| $828.116 13| $ 10.765.508
2020| $ 877.803 13| $ 11.411.439
2021| $908.526 6| $ 5.451.156

TOTAL 3 54.613.848

INTERESES DE MORATORIOS.

Los mismos estan consagrados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993,

norma que estipula «A partir del 1° de enero de 1994, en caso de mora en el pago
de las mesadas pensionales de que trata esta Ley, la entidad correspondiente
reconocerd Yy pagard al pensionado, ademds de la obligacién a su cargo y sobre el

importe de ella, la tasa mdxima de interés moratorio vigente en el momento en que se
efectué el pagor, empero dicha obligacion no opera automaticamente,
pues la Administradora pensional cuenta con 4 meses que corren a

partir de la solicitud de reconocimiento prestacional para resolver.

En el caso bajo estudio, se tiene que el demandante solicito el
reconocimiento prestacional el 4 de diciembre de 2013, tal como se
advierte de la Resolucion GNR 53510 del 22 de febrero de 2014 obrante
en el expediente administrativo (carpeta 3 del expediente digital), porlo
que el reconocimiento debié efectuare a mas tardar el 4 de abril de
2014, sin que tal circunstancia haya acaecido. Por manera que, los

mismos en principio se causan a partir del 5 de abril de simil ano, sobre

12
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las mesadas causadas desde el 26 de marzo de 2012; empero, como
opero la prescripcion sobre el retroactivo causado desde esta ultima
data y hasta el 15 de marzo de 2016, los intereses corren la misma
suerte. En tal virtud, es procedente impartir condena por los intereses
causados desde el 16 de marzo de 2016 hasta la fecha en que se efectue
el pago de las mesadas pensionales generadas desde esa misma fecha,

siendo lo procedente modificar la decision sobre este aspecto.

COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartié el A quo.
En esta segunda instancia las costas estan a cargo de Colpensiones por

el resultado de la alzada y la ausencia de prosperidad en los reparos.

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

PRIMERO: MODIFICAR EL NUMERAL TERCERO de la sentencia
condenatoria proferida por el Juzgado Cuarenta y Uno (41) Laboral
del Circuito de Bogota D.C., en audiencia publica celebrada el 28 de
abril de 2021, dentro del proceso ordinario de la referencia, en el
sentido de condenar a COLPENSIONES a pagar a favor del senor
MARCO ANTONIO BERNAL POVEDA, los intereses moratorios de
que trata el 141 de la Ley 100 de 1993, los que se causan a partir
del 16 de marzo de 2016, sobre las mesadas pensionales causadas
desde dicha fecha y hasta que se efectue el pago de la obligacion,

conforme lo enunciado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: MODIFICAR EL NUMERAL QUINTO de la sentencia
condenatoria proferida por el Juzgado Treinta y Cuatro (34) Laboral

del Circuito de Bogota D.C., en audiencia publica celebrada el 28 de

13
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abril de 2021, dentro del proceso ordinario de la referencia, en el
sentido de condenar a COLPENSIONES a pagar a favor del senor
MARCO ANTONIO BERNAL POVEDA, por concepto de retroactivo
pensional causado entre el 16 de marzo de 2016 y el 30 de junio de
2021 la suma de $54.613.848, debiendo igualmente reconocer las
mesadas que se causen con posterioridad y hasta la inclusion el
noéminadel actor, conforme lo enunciado en la parte motiva de esta

decision.

TERCERO: CONFIRMAR la sentencia aqui estudiada en todo lo

demas.

CUARTO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda instancia las costas estan a cargo de
Colpensiones por el resultado de la alzada y la ausencia de prosperidad

en los reparos.

Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto

806 de 2020.

/

W/"\

EDﬁKRDO CARVAJALINO CONTRERAS

L vu
DIANA MARCELA CAMACﬁO) F Rﬁ‘hﬁ éﬁ
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AUTO DEL PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de

Colpensiones en la suma de $ 600.000.

/

| N/
‘ A7

EDUT\RDO CARVAJALINO CONTRERAS

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

15
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE LUZ MARIELA GOMEZ AMAYA CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES Y
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta (30) dias del mes de julio del ano dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaré abierta en asocio
de los H. Magistrados con quienesintegrala Sala de Decision, en atencion
a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el Decreto No.
806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H. Consejo
Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de 25 de abril,
PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de mayo y
PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las partes en
segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal de

pronunciarse.

AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce

personeria adjetiva a Alida del Pilar Mateus Cifuentes identificada con

1 Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados en
materia laboral se tramitar asi:
1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacion o la consulta, si no se decretan pruebas, se dard traslado
a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con la apelante.
Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentenciaescrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere el
articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabagjo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las alegaciones
de las partes y seresolverd la apelacion.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por el
término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso porescrito»

1
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cedula de ciudadania No. 37.627.008 de Puente Nacional (Sant.) y tarjeta
profesional 221.228 del C.S. de la J., para que actue en representacion
de Colpensiones, por sustitucion concedida por la Doctora Maria Camila

Bedoya Garcia.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora LUZ MARIELA GOMEZ AMAYA a través de
apoderada judicial, pretende se declare la nulidad o ineficacia de la
afiliacion efectuada al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad que
realizo a la AFP PORVENIR S.A., al igual que se encuentra validamente
afiliada al RPM administrado por Colpensiones; en consecuencia, solicita
se ordene a la AFP PORVENIR S.A. trasladar a Colpensionesla totalidad
de los aportes efectuados por ella al RAIS; se ordene a Colpensiones
contabilizar para efectos de pension las semanas provenientes del RAIS;
se condene a lo que resulte probado ultra y extra petita, costas y agencias

en derecho. (fl. 64).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folio 65 del
expediente, que en sintesis advierten que, nacié el 2 de diciembre de
1955, motivo por el cual cuenta con 62 anos; se afili6 al Sistema de
Seguridad Social en pensiones desde el 10 de julio de 1078; que al 1° de
abril de 1994 contaba con mas de 35 anos y no se encontraba cotizando
al Sistema. Refiere que en el mes de agosto de 1999, se vinculo a la
Universidad de los Andes, y por sugerenciade dicho empleador se afilié a
la AFP Porvenir, sociedad esta que no la asesor6 de manera completa,
clara, veraz, oportuna, adecuada, suficiente y cierta, sobre las diferencias
entre uno u otro régimen pensional, los beneficios ventajas e

inconvenientes del RAIS y en general, las implicaciones sobre sus
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derechos pensionales. Sostiene que a la fecha cuenta con un total de 1270
semanas de cotizacion; que se presente una diferencia pensional entre la
pension que obtendria entre uno u otro régimen pensional; que peticiono
ante las demandadas la nulidad de su afiliacion al RAIS, solicitudes que

le fueron resueltas de manera desfavorable.

CONTESTACION: La demandada ADM INISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, formul6 oposicion a las pretensiones de
la demanda, al considerar en esencia que, de las pruebas arrimadas al
proceso, se constata que el traslado efectuado por la accionante al RAIS
se llevdo a cabo de manera libre y voluntaria, amén que los respectivos
asesores de la AFP llamada a juicio suministraron la informacion clara y
precisa, respecto de los efectos juridicos que le acarrearia dicho acto
juridico. Aduce que la accionante en la actualidad cuenta con mas de 50
anos de edad, y por tanto, se encuentra inmersa en la prohibicion
establecida en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, por manera que
Colpensiones presenta una imposibilidad juridica de realizar un traslado
de la actora con origen en el RAIS. Excepciones: Formulé como medios
exceptivos los que denomino prescripcion, inexistencia del derecho y de

la obligacion, buena fe y la innominada o genérica. (fls. 96 a 103).

Por su parte, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., formulé oposicién a todas y cada una de
las pretensiones, al considerar que en el presente caso no se configuro
ningun vicio en el consentimiento, pues la actora de forma autéonoma
suscribio el formulario, en donde de forma expresa indicé que signaba el
documento en forma libre y voluntaria, con conocimiento real acerca del
acto juridico que realizaba y sin presion por parte de ningun asesor.
Refiri6 que el traslado de la convocante no contravino ninguna
prohibicion legal, y por el contrario, se dio cumplimiento al periodo
minimo de permanencia que la afiliada debia tener en la administradora

anterior, a mas que se atendieron todos los lineamientos legales
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establecidos para el perfeccionamiento de dicho acto juridico.
Excepciones: Formul6 como medios exceptivos los que denomind
prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones
demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones laborales de tracto
sucesivo, enriquecimiento sin causa y la innominadao genérica. (fls. 115

a 119).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Segundo (2°) Laboral
Transitorio del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada
el 21 de mayo de 2021, resolvio declarar la ineficacia del acto de traslado
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad efectuado por la
demandante a través de la AFP Porvenir S.A., lo cual retrotrae las cosas
al estad anterior; condenar a la AFP Porvenir S.A. a devolver la totalidad
de los valores recibidos de los empleadores de la demandante, por
concepto de aportes, frutos, rendimientos financieros, bonos pensionales,
que llegaren a este fondo en los periodos en que estuvo afiliada, sin
descontar valor alguno por cuota de administracion, comisiones, aportes
al fondo de garantia de la pension minima, ello con destino a
Colpensiones; ordenar a Colpensiones reactivar de manera inmediata la
afiliacion de la convocante al RPM sin solucion de continuidad y a
reconstruir su historia laboral con la totalidad de semanas de cotizacion
acreditadas desde la fecha de afiliacion inicial; declarar no probadas las
excepciones propuestas; absolver de lo demas y condenar en costas a la

AFP Porvenir; sin costas en contra de Colpensiones (Cd. a folio 186).

Lo anterior por considerarel a quo que, la demandante a la fecha de su
traslado cumplia con el término minimo de permanencia en el RPM, por
manera que no se genera ineficacia por desconocer ese tiempo, que
conforme a las normas vigentes, correspondia a 3 afnnos. No obstante,
precis6 que la carga de la prueba en demostrar la entrega de la

informacion adecuada y necesaria para la decision de traslado, se
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encontraba en cabeza de la AFP, por inversion probatoria, supuesto de
facto que no acaecio en el sub examine, pues del elenco probatorio
incorporado al informativo, no se verificé que el fondo privado Porvenir
S.A., haya cumplido con el deber legal de informar a la demandante las
circunstancias particulares de su decision en las condiciones de
profesionalismo que imprime la norma y la jurisprudencia, ya que el
deber de informacion no se verifica con la simple suscripcion del
formulario y tampoco emana del interrogatorio de parte rendido por la
ella; aspectos estos, que abren paso a la declaratoria de la ineficacia de

la afiliacion, junto con las consecuencias propias que ello acarrea.

RECURSO DE APELACION:

La demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. censur6 el fallo de primera instancia, al

considerar que «En primer lugar, se debe tener en cuenta que ese cobro de esa
administracion es un rubro legal establecido enla Ley 100 de 1993 que Porvenir tiene
la obligacién de cobrar mes a mes a sus afiliados con el fin de realizar una correcta
un correcto manejo de la cuenta de ahorro individual de cada afiliado o pensionado,
conel fin de generar unos intereses o unos rendimientos financierosque les garanticen
una futura mesada pensional. En el caso que nos ocupa, estd claro que Porvenir ha
realizado una excelente gestion durante esos 20 afnos o un poco mdas que la
demandante ha estado afiliada al RAIS, los frutos o intereses generados superan con
creces el valor descontado mes a mes por concepto de administracién, por lo tanto, no
hay ningun deterioro en esa cuenta de ahorro individual que se trasladaria en su
totalidad al RPM, y pretender retrotraer todas las cosas al estado inicial también daria
pie al absurdo de pensar en no trasladar entonces el valor de esos rendimientos o
frutos ganados durante todos estos arnos, pues obviamente en el RPM estos frutos no
se hubieran dado de la manera en que se dan en el Régimen de Ahorro Individual por
la forma pues en que se realizan o se traen a la cuenta en los diferentes fondos. Es
por esto, sefiores magistrados, que solicito revocar la sentencia en cuanto a esa orden
que se le impone a mi representada de trasladar lo concerniente a gastos de
administracion; y en cuanto a los seguros previsionales también como se manifesté
en su momento son, primero, fueron ya trasladados a terceros de buena fe que no
estan o no fueron llamados a juicio, y la demandante durante todo este tiempo ha

estado cubiertas por estos riesgos, y en caso de haber acaecido pues los mismos

5
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hubieran nacido a la vida juridica y trasladarlos a Colpensiones, se daria en el caso
hipotético en que se declare por ejemplo una invalidez con fecha de estructuraciéon
anterior a ese traslado, pues no estaria cubierta la demandante por lo que no tiene

pues como razoén de ser».

En lo que atane a la demandada ADINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES, aquella no formulé recurso alguno y se

sujeto al grado jurisdiccional de consulta.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del Decreto
806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron indicando, en

sintesis:

Parte demandante: La apoderada de la parte demandante persigue la
confirmacion del fallo opugnado, con sustento en que al interior del
proceso no se logré evidenciar prueba suficiente que demostrara que la
administradora de fondos privada PORVENIR S.A. hubiese cumplido con
su debery obligacion de brindar a la accionante la informacion de forma
clara, oportuna y veraz, sobre las ventajas y desventajas de uno u otro
régimen, para que aquella pudiera tomar la decision libre y voluntaria
sobre el traslado de régimen, pues lo Gnico que se deriva de la declaracion
de parte rendida por la convocante, es que la informacion otorgada por
los asesores del fondo privado al momento del traslado de régimen fue
insuficiente, al punto que desinformaron o parcializaron la misma,;
situacion que no tiene otro efecto que la de producir un yerro en la
percepcion y consentimiento de la demandante al vincularse, deviniendo
entonces en ineficacia de su afiliacion al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad. Refiere que la posicion de la Corte Suprema de Justicia
ha sido uniforme en el sentido de establecer que la presuncion en estas
situaciones es de hecho “uris tantum” y corresponde a la falta de

informacion a cargo del fondo de pensiones privado, quien tiene la carga
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de desvirtuarla, al tener una posicion privilegiada por tener conocimientos
normativos, actuariales, y estrategias de mercado que le permite ser
versado en la materia, pudiendo asi influir de manera parcializada en la
decision del ciudadano del comun que no cuenta con la informacion y
mucho menos con la experiencia para poder adoptar una decision
consciente sobre estos asuntos, maxime cuando la informacion brindada
ha sido tergiversada, ora parcializada para la captacion inescrupulosa del

mercado.

Parte demandada: La apoderada sustituta de COLPENSIONES solicita se
revoque la sentencia de primera instancia, teniendo en cuenta que obran
dentro del presente proceso medios de prueba documentales suficientes,
los cuales conllevan a determinar que el traslado efectuado por la
accionante al Régimen de Ahorro Individual, se llevdo a cabo de manera
libre y voluntaria, asi como que el respectivo asesor del fondo privado,
suministro la totalidad de la informacioén clara y precisa, respecto de los
efectos juridicos que le acarrearia el trasladarse del Régimen de Prima
media administrado por el Instituto de los Seguros Sociales, con destino
al régimen de Ahorro Individual. Agrega que la posicion asumida por la
Corte en los fallos relacionados con nulidad o inexistencia del traslado
entre regimenes pensionales, quebranta el principio de sostenibilidad
financiera, en tanto genera una situacion caodtica que desvertebra la
debida planeacion en la asignacion y distribucion de los recursos del
Sistema Pensional, al desconocer la irreductible necesidad de que dichas
condenas se cumplan previa la ordenada gestion de los recursos que en
la mayoria de los casos no estan presupuestados en la medida en que

surgen, de manera contingente de la declaracion judicial respectiva.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

7
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CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADM INISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia su
cumplimiento a través de la peticion obrante a folios 14 a 30 del

informativo.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la
Juzgadora de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocados por la AFP demandada, y el grado jurisdiccional de consulta a
favor de Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus
atribuciones legales se permite establecer como problema juridico a
resolver en el sub lite, el determinar si, en atencion a la ineficacia del
traslado declarada, la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones se encuentra compelida a consumar las obligaciones
imputadas o si esto comporta una afectacion a sus derechos, e
igualmente, si la AFP Porvenir esta llamada a hacer la devolucion de los
descuentos que efectudé sobre la cuenta de ahorro individual de la

demandante por concepto de gastos de administracion.

Denotando que, ante la carencia de reparo por la AFP PORVENIR en la
resolucion de ineficacia en el traslado al RAIS, este Juez Colegiado no

ejecutara consideracion al respecto.
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NULIDAD DEL TRASLADO

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, documento
de identificacion de la accionante (folio 3), historia laboral expedida por
Porvenir (fls. 4 a 12), historia laboral expedida por Colpensiones (fls. 13 a
17), informe de vida laboral expedido por el Ministerio de Empleo y de
Seguridad Social del Gobierno de Espana (fls. 18 a 23), peticiones
elevadas ante Colpensionesy la AFP Porvenir y sus respuestas (fls. 14 a
37), simulacion pensional (fls. 38 a 39), estudio de situacion pensional de
la actora en el RPM (fls. 40 a 45), hoja de vida actuario y soportes (fls. 46
a 53), expediente administrativo (Cd. a folio 108), formulario de
vinculacion a la AFP Porvenir (fl. 120), certificacion sobre estado de
afiliacion (fl. 120 vuelto), historial de vinculaciones ASOFONDOS-SIAFP
(fl. 121), historia laboral expedida por la AFP Porvenir (fls. 122 a 143),
historia laboral oficial para bono pensional (fls. 143 vuelto a 145),
comunicados de prensa (fls. 146 vuelto a 147) e interrogatorio de parte
rendido por la demandante (medio magnetoféonico a folio 186); de las
cuales se colige, que la sefiora LUZ MARIELA GOMEZ AMAYA elevo
aportes al otrora Instituto de Seguros Sociales desde el 10 de juliode 1978
hasta el 31 de diciembre de 19972; luego se trasladé a la AFP PORVENIR
S.A. el 30 de septiembre de 1999 (fl. 120), fondo este ultimo, en el cual se
encuentra actualmente vinculada y realizando aportes al subsistema de
seguridad social integral en pensiones, como da cuenta la certificacion
expedida por la sociedad en mencion (folio 120 vuelto); supuestos facticos

respecto de los cuales no se presenta debate en esta segunda instancia.

Al punto, se demuestra que la razon de la ineficacia declarada por la Juez
de Conocimiento se sustento, entre tras cosas, en el engano causado por

parte de la AFP PORVENIR S.A., ante la inexistencia de informacion veraz,

2 Folio 13
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integray que atendiera la situacién pensional de LUZ MARIELA GOMEZ
AMAYA, manifestacion que no fue objeto de recurso por la anunciada
administradora; circunstancia que por demas se encuentra cimentadaen
lo dispuesto en el numeral 1° del art. 97 del D. 663 de 1993, articulo 23
de la Ley 795 de 2003, art. 3 literal c) de la Ley 1328 de 2009 y ha sido
sostenido in extenso por la H. Corporacion de cierre de la Jurisdiccion
Ordinaria Laboral en sentencias del 22 de noviembre de 2011 bajo
radicado 33083, SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3 de septiembre de
2014, SL 17595 del 18 de octubre de 2017, SL 1452-2019 del 3 de abril
de 2019 y en providencia del 8 de mayo de 2019 bajo radicado 68838,
ultimas dos con ponencia de la H. Magistrada Clara Cecilia Duenas

Quevedo.

Por manera que, estando bajo un vicio de consentimiento denominado
dolo, al inducirse a la afiliada en error al momento del traslado, la nulidad
declarada se apareja indiscutiblemente a la ineficacia del traslado y, como
consecuencia logica, conduce a que la vinculacion que alguna vez tuvo con
el RAIS no surta algin efecto, teniendo entonces como Uinica valida y que

produce efectos juridicos la realizada al otrora Instituto de Seguros Sociales.

Ahora bien, frente ala condena por concepto de devolucion de descuentos
atinentes a los gastos de administracion y seguros previsionales, se
advierte que sobre este aspecto se ejercio oposicion por parte de la
demandada Porvenir S.A., al considerar que dichos dineros fueron
descontados a la parte activa por disposicion de la Ley 100 de 1993, cuya
finalidad no es otra que retribuir la correcta administracion de los aportes
efectuados por la demandante, los cuales reportaron rendimientos a su
favor, a mas que las sumas concernientes a las polizas que protegieron a
la demandante durante su afiliacion, fueron debidamente trasladados a

terceros de buena fe, para el efecto.

10
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Para resolver, se tiene que acorde lo ha ensefiado el Organo de cierre en
materia laboral en la sentencia SL 2877 de 29 de julio de 2020, con
ponenciade la Magistrada Clara Cecilia Duenas Quevedo, constituye una
de las consecuencias logicas de la declaratoria de la ineficacia

perseguida, asi lo sento el Alto Tribunal al modular que:

«De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las reglas
para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del Cédigo
Ciuvil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto juridico es
el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacién de los efectos
del acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando las
circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que
estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la devolucién de todos los recursos acumulados en la cuenta
de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos,
porque los mismos seran utilizados para la financiacién de la pensién de
vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de prima media con
prestacién definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores
que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracién y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pensién minima, pues
serda aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos y del
reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron en
el acto de afiliacién inicial, porque las consecuencias de tal declaratoria
implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacion a tal régimen; en
otros términos, es la inscripciébn en ese esquema pensional la que se
cuestiona como una sola, lo que inwolucra a las demds AFP, asi ellas no
hayan intervenido, se reitera, en la primera admisién. Por ello, es que todas
las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al sistema general
de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacién definida administrado por Colpensiones, tal
como asenté el Tribunal.

(.

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de
ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin importar si tuvieron
0 no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren
terceros, le asiste razon al actor en cuanto afirma en su oposicion que, en
dicha situacién, es aplicable el articulo 1748 del Coédigo Ciuvil. En
consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de

cuotas de administracion y comisiones»

En tal virtud, no le asiste razon a la AFP apelante al censurar la condena

por concepto de devolucion de los gastos de administracion y demas, por

11
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cuanto dicha condena surge como una consecuencia légica de la
declaratoria de la nulidad o ineficacia del negocio juridico pactado, por lo
que emana el deber, para la AFP, de reintegrar los valores que recibio a

titulo de cuotas de administracion y comisiones causadas.

Por ultimo, resulta pertinente aclarar, que la decision aqui adoptada en
manera alguna le causa perjuicio a Colpensiones, pues la afiliada se
traslada con todo su capital, para que esa entidad cumpla la funcién para

la cual se creo.

En razon y virtud de todo lo aqui expuesto, se confirmara la decision de

primerainstancia.

COSTAS

Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo. En esta
segunda instancia se impone costas a cargo de la unica apelante
Administradora de Fondos de Pensionesy Cesantias Porvenir S.A., dado

el resultado de la alzada.

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia condenatoria proferida por el
Juzgado Segundo (2°) Laboral Transitorio del Circuito de Bogota D.C., en
audiencia publica virtual celebrada el 21 de mayo de 2021 dentro del
proceso ordinario laboral adelantado por LUZ MARIELA GOMEZ AMAYA
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES

12
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COLPENSIONES y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., conforme a lo dispuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda instancia se impone costas a cargo de la unica
apelante Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir

S.A., dado el resultado de la alzada.

Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes

por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto 806
de 2020.

%/‘"\

EDﬁARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
(Salva voto)

|u' ” |

DIANA MARCELA CAM’ACY—I\ gﬁﬁh&g&(

Aclara Voto
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AUTO DEL PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo la AFP

Porvenir en la suma de $ 600.000.

/

l

\

,4',//'(
/"f sl

P

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

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

14
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE MARTHA INES CAMARGO GARZON CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta (30) dias del mes de julio del anno dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaro abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce

personeria adjetiva a Alida del Pilar Mateus Cifuentes identificada

1 Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacioén contra las sentencias y autos dictados
en materia laboral se tramitar asi:
1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacion o la consulta, si no se decretan pruebas, se dard
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentenciaescrita

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audienciapara practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolverd la apelacion.

2. Cuando se trate de apelaciéon de un auto se dard traslado a las partes para dlegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso porescrito»

1
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con cedula de ciudadania No. 37.627.008 de Puente Nacional (Sant.) y
tarjeta profesional 221.228 del C.S. de la J., para que actue en
representacion de Colpensiones, por sustitucion concedida por la

Doctora Maria Camila Bedoya Garcia.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: La seiora MARTHA INES CAMARGO GARZON a través de
apoderado judicial, pretende se declare la nulidad del traslado
efectuado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad que realizo
a traves de la AFP Porvenir, al igual que tiene derecho a la pension de
vejez conforme al Acuerdo 049 de 1990, aplicando una tasa de
reemplazo del 90%; en consecuencia, condenar a la sociedad en
mencion a aceptar la nulidad de su vinculacion y a enviar el valor de
los saldos o aportes pensionales que se hayan consignado en su cuenta
de ahorro individual; condenar a Colpensiones a aceptar su vinculacion
al RPM, al igual que reconocerle y pagarle la pension de vejez, en los
términos del Acuerdo 049 de 1990, a partir del 2 de diciembre de 2013,
junto con los intereses moratorios; se condene a lo que resulte probado

ultra y extra peftita, costas y agencias en derecho (fls. 5 a 7).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 2 a 5 del
expediente, que en sintesis advierten que, nacio el 27 de mayo de 1938;
que prestoé sus servicios a favor del Departamento de Cundinamarca
por mas de 20 anos y también laboré como trabajadora independiente;
que estuvo vinculada al RPM hasta el 28 de abril de 2000; que el 1° de

julio de 2000 los asesores de la AFP Porvenir la indujeron de manera
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equivocada a trasladarse al RAIS, pues no le indicaron los eventuales
riesgos de tal acto juridico, como tampoco le realizaron una eventual
simulacion o comparacion de la mesada pensional en cada régimen.
Que el ISS no desvirtuo los argumentos de la AFP en torno a su
liquidacion, ni procuré una informacion ante la solicitud de traslado.
Agrega que nunca suscribié comunicacion alguna, en la que constara
la seleccion del RAIS de manera libre, espontaneay sin presiones. Que
solicité ante las dos demandadas la nulidad de su afiliacion al RAIS, lo
cual le fue resuelto de manera desfavorable. Que igualmente solicito
ante Colpensiones el reconocimiento de la pension de vejez, empero a

la fecha no ha recibido ningunarespuesta de la entidad.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, formulé su aposicion a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda, al considerar en esencia,
que la afiliacion de la demandante al RAIS tiene plena validez y
legalidad, por cuanto no se demuestra ninguna causal de nulidad,
como por ejemplo algin vicio en el consentimiento. Anade que la
convocante no puede regresar al RPM en cualquier tiempo, al
encontrarse a menos de 10 anos para cumplir la edad minima de
pension y al no acreditar 15 anos de servicios o su equivalente en
semanas. Excepciones: Formul6o como medios exceptivos los que
denomino prescripcion y caducidad, cobro de lo no debido, inexistencia
del derecho y de la obligaciéon, buena fe y declaratoria de otras

excepciones. (fls. 51 a 56).

Por su parte, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., formulé oposicién a las
pretensiones incoadas en su contra, al considerar que la informacion
suministrada a la parte actora se encuentra acorde con las
disposiciones legales y las directrices impartidas por la

Superintendencia Financiera de Colombia. Indica que la actora tomo
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una decision informada y consciente, motivo por el cual suscribio el
formulario de afiliacion o traslado al RAIS, manifestando pleno
conocimiento en el proceso. Aduce que tampoco obra prueba en las
diligencias, de la cual emane el actuar doloso del asesor de la AFP, o
que este haya forzado a la convocante, a fin que suscribiera el
formulario de afiliacion. Acota que conforme a lo manifestado por la
Corte Suprema de Justicia, no puede hablarse de un vicio del
consentimiento por error de derecho, dado que el desconocimiento de
la ley no sirve de excusa. Excepciones: Formul6 los medios exceptivos
que denomino prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de
las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de las
obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa y

la innominada o genérica. (fls. 85 a 99).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veintiséis (26)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada
el 5 de mayo de 2021, resolvio declarar ineficaz el traslado realizado
por la demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a
partir del ano 2000; condenar a la AFP Porvenir a trasladar a
Colpensiones la totalidad de los aportes realizados por la demandante
junto con sus rendimientos financieros causados y sin que haya lugar
a descontar suma alguna por concepto de administracion; condenar a
Colpensiones para que acepte dicha transferencia y contabilice para
todos los efectos pensionales las semanas cotizadas por la demandante;
condenar a Colpensiones al reconocimiento y pago a favor de la
demandante de la pension de vejez por aportes, teniendo en cuenta
hasta la altima cotizaciéon realizada, hallandose el IBL con los aportes
cotizados durante los ultimos 10 anos de servicios o durante toda la
vida, si este fuere mas favorable, aplicando una tasa de reemplazo

equivalente al 75%, calculandose como retroactivo pensional las
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mesadas causadas teniendo en cuenta la ultima cotizacion efectuada
por la demandante hasta el momento del reconocimiento y pago de la
pension; declarar no probadas las excepciones propuestas y condenar

en costas a la AFP Porvenir. (Cd. a folio 185).

Lo anterior por considerarel A quo que, la carga de la prueba en
demostrarla entrega de la informacion adecuada y necesaria para la
decision de traslado, se encontraba en cabeza de la AFP, por inversion
probatoria, supuesto de facto que no acaecié en el sub examine, pues
del elenco probatorio incorporado al informativo, no se verifico que el
fondo privado Porvenir S.A., haya cumplido con el deber legal de
informar a la demandante las circunstancias particulares de su
decision en las condiciones de profe sionalismo que imprime la norma
y la jurisprudencia, e incluso indicarle que su traslado implicaria la
pérdida del beneficio del régimen de transicion, lo cual no se verifica
con la simple suscripcion del formulario; aspecto éste, que abre paso
a la declaratoria de la ineficacia de la afiliacion, junto con las
consecuencias propias que ello acarrea. Agrega que conforme a lo
solicitado en audiencia por el apoderado de la parte activa, resulta
procedente reconocer la pension de jubilacion por aportes a la
convocante, dado que acredito 55 anos de edad el 27 de mayo de
2013 y demostro 1.234 semanas de cotizacion, que representan mas
de 20 anos de servicios entre tiempos publicos y privados, maxime
que es beneficiaria del régimen de transicion, beneficio que conservd
hasta el ano 2014, dado que a la entrada en vigencia del Acto
Legislativo 001 de 2005, contaba con 771 semanas. Concluye
indicando que para el disfrute pensional no se requiere reportar la
novedad de retiro, dado que Colpensiones simplemente debe proceder
a pagar la prestacion desde la Ultima semana cotizada, debiendo
reconocer el retroactivo pensional debidamente indexado, sobre el
cual no proceden intereses moratorios, al nacer la obligacion de

reconocimiento pensional con la sentencia.
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RECURSO DE APELACION:

La demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., censur6 el fallo de

primera instancia, al considerar en sintesis que «(..) no asiste razon a la
fdlladora de primera instancia en declarar la ineficacia del traslado en base a
una falta de informacion, cuando no era obligatorio para mi representada
brindar la misma a la demandante, teniendo en cuenta la Circular 19 de 1998
emitida por la Superintendencia Financiera de Colombia, la cual tenia como
unica exigencia establecida a efectos de que se entendiera no solo
materializado sino vdlido el traslado pensional, que el dfiliado expresara su
wluntad a través del diligenciamiento del correspondiente formulario, de
conformidad con las disposiciones vigentes que habla sobre el particular y tal
Yy como ocurrié en el presente asunto. De manera que mi representada cumplio
con la totalidad de las obligaciones a su cargo, y la permanencia de la actora

en el RAIS administrado por mi representada, ha sido una decision libre,
woluntaria e informada, ademds que se ha ratificado en el iempo». Agrega que
cumpli6é con todas las exigencias que estaban a su cargo para la data
del traslado, estatuidas en la Ley 100 de 1993 y en el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, norma segun la cual se debe brindar informacion
clara, exigible y oportuna, que involucre un paralelo entre los dos
regimenes pensionales, tal como se hizo con la parte activa de manera
verbal, acotando que la obligacion de realizar una proyeccion pensional
solo nace con la Ley 1738 de 2014, es por ello que no existe prueba
distinta al formulario de afiliacion suscrito por la aqui convocante.
Indica que no puede ordenarse la devolucion de los gastos de
administracion, en tanto que conforme a lo dispuesto en el inciso 2° del
articulo 20 de la Ley 100 de 1993, en el RPM también se destinaun 3%
de las cotizaciones para financiar tales gastos, por manera que no son
parte integral de la pension de vejez, lo que los hace susceptibles de la
prescripcion, sumando a ello que, conforme a concepto emitido por la
Superintendencia Financiera de Colombia, el 15 de enero de 2020, las

Unicas sumas a retornar en los casos de ineficacias de traslado
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corresponden a los aportes y rendimientos de la cuenta de ahorro
individual del afiliado, mas no la prima de seguros previsional, dado
que la compania aseguradora cumplié con el deber contractual de
mantener la cobertura durante la vigencia de la péliza. Ahade que la
devolucion de tales dineros, adicionalmente, genera un
enriquecimiento sin causa a favor de Colpensiones, al no existir norma
que la dispongay por cuanto el literal b) del articulo 113 de la Ley 100
de 1993, establece claramente los dineros a trasladar cuando existe un
cambio de régimen pensional, maxime que los gastos de administracion
no estan llamados a financiar las prestaciones del afiliado, y por ende
no le pertenecen, reiterando que sobre ellos se debe declarar la

excepcion de prescripcion.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del
Decreto 806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron

indicando, en sintesis:

Parte demandada: El apoderado de la AFP PORVENIR persigue la
revocatoria de la sentencia de primera instancia aduciendo que no le
asiste razon al fallador, por cuanto en este asunto no se acredito la
existencia de algun vicio del consentimiento con el cambio de régimen
de la parte demandante, pues no se alegé y menos se probo ninguna
de las causales previstas en el articulo 1741 del Codigo Civil, lo que
conduce a que el acto juridico de vinculacion con la AFP sea eficaz.
Agrega que el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, en forma clara y sin
lugar a interpretaciones distintas, establece que cualquier persona
natural o juridica, hubiera realizado actos atentatorios contra el libre
derecho de eleccion del afiliado, se haria acreedor a una multa
ADMINISTRATIVA impuesta por el Ministerio de Trabajo, y si bien,

menciona que quedara sin efecto la afiliacion, también lo es que, bajo
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ninguna circunstancia se refiere si quiera por aproximacion a lo
dispuesto en los articulos 1740 y ss, por un principio basico de
derecho, cual es el de la inescindibilidad de las normas, que impide
acudir en forma indiscriminada a diferentes normas para resolver un
asunto en concreto. Menciona que cumplié con la carga procesal
impuesta -pese a la inversion que se hizo de la carga de la prueba,
contrario a lo dispuesto legalmente al respecto-, en la medida que
aporté los documentos que tenia en su poder para demostrar que la
parte actora, ha estado vinculada a la sociedad producto de una
decision libre e informada, lo que se acredita no solo con el formulario
de afiliacion, el cual es un documento que se presume auténtico, sino
con la conducta del afiliado, que permanecio en el régimen de ahorro y
permitio el descuento con destino al fondo privado, pruebas que
analizadas de manera critica y en conjunto, conducen con certeza a
concluir que la intencion de la parte actora era pertenecer al régimen

de ahorro individual.

A su turno, la apoderada de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, solicita se revoque la sentencia de
primera instancia, teniendo en cuenta que obran dentro del presente
proceso medios de prueba documentales suficientes, los cuales
conllevan a determinar que el traslado efectuado por la accionante al
Régimen de Ahorro Individual, se llevdo a cabo de manera libre y
voluntaria, asi como que el respectivo asesor del fondo privado,
suministro la totalidad de la informacion clara y precisa, respecto de
los efectos juridicos que le acarrearia el trasladarse del Régimen de
Prima media administrado por el Instituto de los Seguros Sociales, con
destino al Régimen de Ahorro Individual. Agrega que la posicion
asumida por la Corte en los fallos relacionados con nulidad o
inexistencia del traslado entre regimenes pensionales, quebranta el
principio de sostenibilidad financiera, en tanto genera una situacion

caotica que desvertebra la debida planeacion en la asignacion y
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distribucion de los recursos del Sistema Pensional, al desconocer la
irreductible necesidad de que dichas condenas se cumplan previa la
ordenada gestion de los recursos que en la mayoria de los casos no
estan presupuestados en la medida en que surgen, de manera

contingente de la declaracion judicial respectiva.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADM INISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y dela S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, del material probatorio recaudado no se evidencia
reclamacion elevada ante Colpensiones, en la cual se peticione la
nulidad o ineficacia del traslado de la demandante al RAIS, de suerte
que tal requisito se entiende agotado con la presentacion de la

demanda.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la
Juzgadora de primera instancia, en estricta consonancia con los
reparos invocados por la AFP PORVENIR S.A., y el grado jurisdiccional
de consulta a favor de Colpensiones, esta Sala de Decision en
cumplimiento de sus atribuciones legales se permite establecer como
problema juridico a resolver en el sub lite, determinar si se cumplen o

no los presupuestos para declarar la ineficacia o nulidad de la afiliacion
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realizada por MARTHA INES CAMARGO GARZON al régimen de ahorro
individual administrado por la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., junto con las

consecuencias propias que de ello se deriva.

Del mismo modo, y de resultar afirmativa la anterior premisa,
establecer si hay lugar a reconocer a favor de la actora la pension de
jubilacion por aportes en los términos anotados por el Juzgado de

Conocimiento.

CARGA PROBATORIA Y DEBER DE INFORMACION

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial,
derechos de peticion elevados por la demandante ante Colpensionesy
la AFP Porvenir y sus respuestas (fls. 17 a 34, 114 a 116, 143 a 157,
160 vuelto a 164 y 174 a 179) copia del documento de identificacion de
la demandante (fls. 35 y 158); registro civil de nacimiento de la actora
(fl. 48); expediente administrativo allegado por Colpensiones (Cd. a folio
57); certificacion estado de afiliacion emanado de la AFP Porvenir (fl.
100); historial de vinculaciones SIAFP ASOFONDOS (fl. 101);
formulario de afiliacion a la AFP Porvenir (fl. 102); historia laboral
expedida por la AFP Porvenir (fls. 103 a 198); historia laboral oficial
para bono pensional (fls. 109 a 111); comunicados de prensa (fls. 112
a 113 y 117 a 118); certificaciones laborales (fls. 169 a 170);
comunicacion emitida por el Ministerio de Hacienda (fls. 165 a 168);
simulacion pensional (fls. 171 a 172); interrogatorio de parte de la
demandante y testimonios de Sonia Maritza Cubillos y Carmen Yaneth

Arias Parada (Cd. a folio 120).

10
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Sobre el tema de la obligacion de informar, es preciso senalar, que la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral, al unisono ha indicado que es deber de las Administradoras
de Fondos de Pensiones brindar, de forma profesional y completa, toda
la informacion necesaria para instruir al afiliado respecto de las
condiciones que rigen a uno y otro régimen, deber este, que es de
imperiosa aplicacion conforme a lo dispuso el inciso 1° del articulo 97
del Decreto 663 de 1993, norma que dispone que «Las entidades vigiladas

deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les

permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones

del mercado y poder tomar decisiones informadas».

Obligacion que se mantuvo con la modificacion introducida por el
articulo 23 de la Ley 795 de 2003, por tanto, incluso antes que fueran
creadas las AFP, ya existia norma que regulaba la obligacion de
informar a los usuarios del sistema financiero y que desde la génesis

de éstas entro a regularlas.

A su turno, la Ley 1328 de 2009, respecto del régimen de proteccion al
consumidor financiero, reiter6 como uno de sus principios, el de
transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna, que
conforme al art. 3 literal c) de la citada norma, hace referencia a que
«Las entidades vuigiladas deberan suministrar a los consumidores financieros

informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

costos en las relaciones que establecen con las entidades uvigiladas».

Ahora, la Corte Suprema de Justicia dentro del concepto de la doctrina
probable y la obligatoriedad del precedente ha ensefiado, en lo que a la
obligacion de informacion que las AFP deben suministrar a sus
afiliados, en sentencia del 22 de noviembre de 2011, RAD: 33083,
reiterada en providencia SL 12136 - 2014 Rad. 46292 del 3 de

11
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septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del
Pilar Cuello Calderon, que:

«Bajo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por objeto
garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para
obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la
proteccion de las contingencias que la afectan» (articulo 1°, Ley 100 de 1993) y
que la eleccion tanto del modelo de prima media con prestacién definida, como
el de ahorro individual con solidaridad, es determinante para predicar la
aplicacién o no del régimen de transicién, es necesario entender, que las
entidades encargadas de su direccién y funcionamiento, garanticen que existié
una decisién informada, y que esta fue verdaderamente auténoma y consciente;
ello es objetivamente verificable, en el entendido de que el afiliado debe conocer
los riesgos del traslado, pero a su vez los beneficios que aquel le reportaria, de

otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

A juicio de esta Sala no podria argiiirse que existe una manifestacion libre
Yy voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede
estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de
alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de
Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos
que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.(...)

Surge obvio que el alcance del transito del régimen de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, pudo traer para un contingente de personas la
pérdida de la transicién; por las caracteristicas que el mismo supone, es
necesario determinar si también en esos eventos puede predicarse simple y
llanamente que existié libertad y voluntariedad para que el mismo se efectuara.

Realizar dicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la libertad
en la toma de una decisiéon de esa indole, solo puede justificarse cuando
esta acompanada de la informacion precisa, en la que se delimiten los
alcances positivos y negativos en su adopcion.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen
son indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprension
suficiente, y menos del real consentimiento para adoptarla»(Acentua la Sala).

Criterio reiterado en la sentencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3
de septiembre de 2014 con ponenciade la H. Magistrada Dra. Elsy Del
Pilar Cuello Calderdon y recientemente en la sentencia SL 17595 del 18
de octubre de 2017 con ponencia del H. Magistrado Dr. Fernando

Castillo Cadena, al ensenar que:

«Asi, en el asunto bajo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado
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entre regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacién que comprende
todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) el deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad; (iii) una informacién que se
ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se
trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite,
la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y
como emanaciéon del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un
ejercicio mds activo al proporcionar la informacién, de ilustracion suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una opcion que claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de
sep. 2008, rad. 31989)».

Posturas estas, iteradas por el Organo de cierre en materia laboral, en
un pronunciamiento mas reciente, esto es, en la sentencia SL1452 de
3 de abril de 2019, con ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia

Duenas Quevedo, momento en el que:

«... la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcién de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el
afiliado pueda conocer con exactitud la léogica de los sistemas publicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asicomo de las consecuencias juridicas del traslado.

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

Asi mismo, el Maximo Organo de cierre en materia laboral, en
providencia de 8 de mayo, también del 2019, bajo radicado 68838, con
ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo, a

extenso, reafirma la posicion, al advertir que:
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«En el orden planteado, serdn resueltos los problemas juridicos.

1. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones: Un deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar
informacion necesaria y transparente

El sistema general de seguridad sociadl en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacién frente a las contingencias de vejez, invdidez y
muerte, a través del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin,
la Ley 100 de 1993 disené un sistema complejo de proteccion pensional dual, en €l
cudl, bgjo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD), administrado por €l
Instituto de Seguros Socidles, hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades administradoras de
fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabgjadores tienen
la opcién de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que siesa libertad es obstruida por
el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como pardlelamente el
articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturdles que impidan o atenten
en cudlquier forma contra el derecho del trabgjador a su dfiliacion y seleccién de
organismos e instituciones del sistema de seguridad socidl, son susceptibles de
multas, sin perjuicio de la ineficacia de la dfiliacién.

Ahora bien, para la Sdla laincursion en el sistema de seguridad sociad de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestién fiduciaria de los ahorros de
los dfiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacién de un servicio publico esencidl,
estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza
de sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabgjo ha entendido que la expresién libre y
voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente
presupone conocimiento, lo cuadl solo es posible dlcanzar cuando se saben a
plenitud las consecuencias de una decision de esta indole. De esta forma, la Corte
ha dicho que no puede dlegarse «que existe una manifestacién libre y voluntaria
cuando las personas desconocen sobre laincidencia que aquella pueda tener frente
a sus derechos prestaciondles, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una
simple expresion genérica; de dlli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar
ineficaz ese transitor (CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacién, prescribié en el numeral 1.°del
articulo 97, la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia
en las operaciones que redlicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacién, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacion de garantizar una
dfiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacion suficiente y
transparente que permitiera dl dfiliado elegir entre las distintas opciones posibles
en el mercado, aquella que mejor se qustara a sus intereses. No se trataba por
tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos
incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin
importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La
actividad de explotacién econdémica del servicio de la seguridad socidl debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevdlencia del interés generdl, transparencia y buena fe de quien presta un
servicio publico.
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Por tanto, la incursién en el mercado de las AFP no fue totadmente libre, pues
aunque la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia
un deber de servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad socid y
empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potencidles usuarios «la
informaciéon necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
redlicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

Ahora bien, la informacion necesaria a la que dude el Estatuto Orgcdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el dfiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas publicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas,
ventgjas y desventgjas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como
de las consecuencias juridicas del traslado.

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

Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su fundacion, las
administradoras ya se encontraban obligadas a brindar informacion objetiva,
comparada Yy transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensiondles, pues solo asi era posible adquirir «un juicio claro y objetivo»
de «las mejores opciones del mercado».

En concordancia con lo expuesto, desde hace mds de 10 aros, la jurisprudencia
del trabgjo ha considerado que dada la doble cdlidad de las AFP de sociedades de
servicios financieros y entidades de la seguridad socidl, el cumplimiento de este
deber es mucho mds riguroso que el que podia exigirse a otra entidad financiera,
pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la proteccion de
la vejez, de la invdlidez y de la muerte. De dlli que estas entidades, en funcién de
sus fines y compromisos socidles, deban ser un ejemplo de comportamiento y dar
confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe,
con transparencia y «formadas en la ética del servicio publicor (CSJ SL 31989, 9
sep. 2008).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacion e incorporacion adl sistema de proteccién socidl, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de sdvar entre un administrador experto y un
dfiliado lego, en materias de dlta complejidad», premisa que implica dar a conocer
«las diferentes dlternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser
la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con una
estructura corporativa especidlizada, experta en la materia y respaldada en
complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo que
las ubica en una posicién de preeminencia frente a los usuarios. Estos ultimos, no
solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a multiples
variables actuaridles, financieras Yy macroecondmicas, Sino que también se
enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econdmicas, Socidles,
educativas y culturadles que profundizan las dificultades en la toma de sus
decisiones. Por consiguiente, la administradora profesionadl y el afiliado inexperto
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se encuentran en un plano desigual, que lalegislacion intenta reequilibrar mediante
la exigencia de un deber de informaciéon y probatorio a cargo de la primera

Por lo demds, esta obligacion de los fondos de pensiones de operar en el mercado
de capitales y previsiond, con dltos estindares de compromiso socidl,
transparencia y pulcritud en su gestién, no puede ser trasladada injustamente a
la sociedad, como tampoco las consecuencias negativas individuadles o colectivas
que su incumplimiento acaree, dado que es de la esencia de las actividades de los
fondos el deber de informacién y el respeto a los derechos de los dfiliados.

Por ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cudl se gustan
algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones» recalcé en su articulo 21 este deber preexistente de informacién a
cargo de las administradoras de pensiones, en el sentido que la informacién
suministrada tenia como propdsito no solo evdluar las mejores opciones del
mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

1.2. Segunda etapa: Expedicionde la Ley 1328 de 2009 y el Decreto
2241 de 2010. El deber de asesoria y buen consejo

La Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010 supusieron un avance Significativo
en la proteccion de los usuarios financieros del sistema de seguridad social en
pensiones. Primero, porque reglamentaron ampliamente los derechos de los
consumidores, con precision de los principios y el contenido bdsico de la
informacion y, segundo, porque establecieron expresamente el deber de asesoria y
buen consejo a cargo de las administradoras de pensiones, aspecto que
redimensiond el dlcance de esta obligacion.

Frente a lo primero, el literdl c) del articulo 3.° de la Ley 1328 de 2009 puntuadlizé
que en las relaciones entre los consumidores y las entidades financieras debia
observarse con celo el principio de «transparencia e informacién cierta, suficiente y
oportuna, conforme dl cudl «Las entidades vigiladas deberdn suministrar a los
consumidores financieros informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que
permita, especialmente, que los consumidores  financieros  conozcan
adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que
establecen con las entidades vigiladas».

La informacion cierta es aquella en la que el dfiliado conoce al detdlle las
caracteristicas legadles del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de dfiliarse a él. La informacién suficiente incluye la
obligacion de dar a conocer dl usuario, de la manera mds amplia posible, todo lo
relacionado sobre el producto o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es
incompatible con informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le
impidan dl dfiliado tomar una decisién reflexiva sobre su futuro. La informacién
oportuna busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en este caso,
en el momento de la dfiliacion o aquel en el cudl legalmente no puede hacer mds
traslados entre regimenes; la idea es que el usuario pueda tomar decisiones a

tiempo.

En concordancia con lo anterior, el Decreto 2241 de 2010, incorporado al Decreto
2555 del mismo ario en el articulo 2.6.10.1.1 y siguientes, establecié en su articulo
2.°los siguientes desarrollos de los principios dela Ley 1328 de 2009:

1. Debida Diligencia. Las administradoras del Sistema General de Pensiones
deberdn emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o en la
prestacion de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos
reciban la informacion y/o la atencién debida y respetuosa en relacion con las
opciones de dfiliacién a cudlquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema
Generdl de Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos pensiondles de
la decision. En el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, deberdn
poner de presente los tipos de fondos de pensiones obligatorias que pueden elegir
segun suedad y perfil de riesgo, con el fin de permitir que el consumidor financiero
pueda tomar decisiones informadas. Este principio aplica durante toda la relacién
contractual o legadl, segun sea el caso.

16



26201800502 01

Republive de Colombia

Tribunal Superior de Bogots

Sala Laboral

2. Transparencia e informacién cierta, suficiente y oportuna Las administradoras
del Sistema General de Pensiones deberdn suministrar al publico informacién
cierta, suficiente, clara y oportuna que permita a los consumidores financieros
conocer adecuadamente los derechos, obligaciones y costos que aplican en los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones.

3. Manejo adecuado de los conflictos de interés. Las administradoras del Sistema
Generdl de Pensiones y las companias aseguradoras de vida que tienen autorizado
el ramo de rentas vitdlicias deberdn velar porque siempre prevalezca el interés de
los consumidores financieros, las administradoras de fondos de pensiones del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad deberdn privilegiar los intereses de
los consumidores financieros frente a los de sus accionistas o aportantes de capitdl,
sus entidades vinculadas, y los de las companias aseguradoras con las que se
contrate la péliza previsional y la renta vitdlicia.

En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo 3°
elevé a categoria de derecho del usuario el de «recibir una adecuada educacién
respecto de los diferentes productos y servicios ofrecidos» y «exigir la debida
diligencia, asesoria e informacién en la prestacion del servicio por parte de las
administradoras» (art. 3). Asi mismo, en el articulo 5.° reiteré el deber de las
administradoras de actuar con profesiondismo y «con la debida diligencia en la
promocién y prestaciéon del servicio, de tal forma que los consumidores reciban la
atencioén, asesoria e informacion suficiente que requieran para tomar las decisiones
que les corresponda de acuerdo con la normatividad aplicable».

El deber de buen consejo fue consagrado en el articulo 7.°de ese reglamento en los
siguientes términos:

Articulo 7°. Asesoria e informacion al Consumidor Financiero. Las administrador as
tienen el deber del buen consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar
a los consumidores financieros informacién completa sobre las dlternativas de su
dfiliacion d esquema de Multifondos, asi como los beneficios, inconvenientes Yy
efectos de latoma de decisiones en relacion con su participacion en cualquiera de
los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

En consecuencia, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdn suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de las condiciones de su dfiliacion, de manera tal que el
consumidor financiero pueda tomar la decisién informada de vincularse a dicho
régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo de
fondo dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la moddlidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta
vitdlicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacién que deberd ser remitida a los
consumidores financieros en los extractos de conformidad con las instrucciones que
imparta la Superintendencia Financiera de Colombia para el efecto.

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevé el nivel de exigencia a las
administradoras de fondos de pensiones, pues ya no basta con dar a conocer con
claridad las distintas opciones de mercado, con sus caracteristicas, condiciones,
riesgos y consecuencias, Sino que, adiciondlmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de los antecedentes del
dfiliado (edad, semanas de cotizacion, IBC, grupo familiar, etc.) sus datos
relevantes y expectativas pensiondles, de modo que la decisién del dfiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionales
y subjetivo de su situacion individual, mds la opiniéon que sobre el asunto tenga el
representante de la administradora.

De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis previo,
cdlificado y holistico de los antecedentes del dfiliado y los pormenores de los
regimenes pensiondles, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente.
Esta fase supone el acompariamiento e interaccién con personas expertas en la
materia que le permitan dl trabgjador, con respaldo en la opinién, sugerencia o
ilustracién de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversion mas
apropiada de sus ahorros pensiondles.
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1.3. Tercera etapa: Expedicion de la Ley 1748 de 2014, el Decreto
2071 de 2015 y la Circular Externa n.” 016 de 2016. El deber de doble
asesoria

El derecho a la informacion ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios del
sistema pensional tienen el derecho a obtener informacion de asesores Yy
promotores de ambos regimenes, lo cudl se ha denominado la doble asesoria. Esto
le permite dl dfiliado nutrirse de la informacién brindada por representantes del
régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestacion
definida a fin de formar un juicio imparcial y objetivo sobre las redles
caracteristicas, fortalezas y debilidades de cada uno de los regimenes pensiondles,
asi como de las condiciones y efectos juridicos del traslado.

En tal sentido, el pardgrafo 1.°del articulo 2.°de laLey 1748 de 2014, adicioné dl
articulo 9.° de la Ley 1328 de 2009, el derecho de los clientes interesados en
trasladarse de regimenes pensiondles, de recibir «asesoria de representantes de
ambos regimenes, como condicion previa para que proceda el traslado entre
regimenes. Lo anterior de conformidad con las instrucciones que para el efecto
imparta la Superintendencia Financiera de Colombiw.

En consonancia con este precepto, el articulo 3.°del Decreto 2071 de 2015, modificé
el articulo 2.6.10.2.3 del Decreto 2555 de 2010 en los siguientes términos:

Articulo 2.6.10.2.3. Asesoria e informacion a Consumidor Financiero. Las
administradoras del Sistema General de Pensiones tienen el deber del buen
consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar a los consumidores
financieros informacién completa respecto a los beneficios, inconvenientes Yy efectos
de la toma de decisiones en relacion con su participacion en cualquiera de los dos
regimenes del Sistema Generadl de Pensiones.

Las administradoras de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones,
deberdn garantizar que los dfiliados que quieran trasladarse entre regimenes
pensiondles, esto es del Régimen de Ahorro Individual al Régimen de Prima Media
Yy viceversa, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como
condicién previa para que proceda el traslado. Lo anterior de conformidad con las
instrucciones que para el efecto imparta la Superintendencia Financiera de
Colombia.

La asesoria de que trata el inciso anterior deberd contemplar como minimo la
siguiente informacién conforme a la competencia de cada administradora del
Sistema General de Pensiones:

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

2. Proyeccion del vdlor de la indemnizacién sustitutiva o devolucién de saldos, lo
anterior frente a la posibilidad de no cumplir los requisitos de ley para acceder a la
pension de vejez a la edad prevista en la normatividad vigente.

3. Proyeccién del valor de la pensién en cada régimen.

4. Requisitos para acceder a la garantia de pensiéon minima en cada régimen.

5. Informacién sobre otros mecanismos de proteccién a la vejez vigentes dentro de
la legislacion.

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

En todo caso, el consumidor financiero podrda solicitar en cualquier momento
durante la vigencia de su relacién con la administradora toda aquella informacion
que requiera para tomar decisiones informadas en relacion con su participacién en
cudlquiera de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

En particular, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdn poner a disposicion de sus dfiliados herramientas financieras
que les permitan conocer las consecuencias de su traslado al Régimen de Prima
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Media, asi mismo deben suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de: las condiciones de su dfiliacion al régimen, de manera tal
que el consumidor financiero pueda tomar la decision informada de vincularse a
dicho régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo
de fondo dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la moddlidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta
vitdlicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacién que deberd ser remitida a los
consumidores financieros en los extractos de conformidad con la reglamentacién
existente sobre el particular y las instrucciones que imparta la Superintendencia
Financiera de Colombia para el efecto.

En desarrollo de ese mandato legadl, la Superintendencia Financiera expidié la
Circular Externa 016 de 2016, relacionada con el deber de asesoria que tienen las
administradoras del Sistema General de Pensiones para que proceda el traslado
de sus dfiliados, la cudl fue incorporada en el numeral 3.13 del Capitulo I, Titulo
IIl, Parte II de la Circular Externa 029 de 2014 (Circular Bdsica Juridica), asi:

3.13. Deber de asesoria para que proceda el traslado de dfiliados entre regimenes.

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 9° de la Ley 1328 de 2009, adicionado
por el pardgrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1748 de 2014, y el art. 2.6.10.2.3 del
Decreto 2555 de 2010, las Administradoras del Sistema General de Pensiones
deben garantizar que los dfiliados que deseen trasladarse entre regimenes
pensiondles, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como
condicién previa para que proceda el traslado.

El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de informacion a cargo
de las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

“Etapa Normas que obligan a las [ Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidén
ponsiones n dar
informacién
Deber de | Arta. 13 fiteral b), 271 y 272 | Iustracidn de las caracteriaticas,
mformacibn de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y
Art, 97, numeral 1.° del | riesgon de cada wuno de loa
Deoreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo que
modificado por el articulo 23 [ ncluye dar a conocer la exiatencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transiciéon y Ia
Disposiciones aventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al | pensionales
derecho o la informacidn, no
menoscabo de derechon
laborales y autonomia
peracnal
“Deber de | Articulo” 377 Titeral ¢) de la | Tmplica el andlisla previo, calificado
informacidn, Ly 1328 de 2009 v plobal de lox antecedentes del
asesoria  y  buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de los
conaejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor puada
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn  al afiliado acerca
de lo que mAa le conviene y, por
tanto, 1o que podria perjudicarie
Debar de | Ley 1748 de 2014 Junto  con  lo  anterior, lleva
mformacion, Artioulo 3.° del Decreto 2071 [ inmerso el derecho a obtener
nansorin, buen | de 2015 nuaporin de lon representantes de
consejo  y doble | Ciroular Externa n.' 016 de | ambons regimenes pensionales,
noesorioa, 2016

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible
Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién, tenian el
deber de brindar informacion a los dfiliados o usuarios del sistema pensiondl a fin
de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su
futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando de
un deber de informacion necesaria dl de asesoria y buen consejo, y finalmente al
de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de
los jueces, de evdluar el cumplimiento del deber de informaciéon de acuerdo con €l
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido.

Asilas cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que la responsabilidad
por el incumplimiento o entrega de informacion deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicion de la Ley 100 de 1993,
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el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de las actividades
desarrolladas por las administradoras de fondos de pensiones, segiun se explico
ampliamente.

Adicionalmente, la Sdla no puede pasar por dlto la indebida fundamentacién con
la que la Sdla Primera de Decision Laboral del Tribunal de Medellin emitié su
sentencia, pues sin razén dguna se limité a sefdlar que a partir del Decreto 019
de 2012 es imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento deficitario del
deber de informacion a las AFP, sin especificar la norma de ese decreto que le daba
sustento a su dicho y sin la construccion de un argumento juridico que soportara
su tesis. Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada investigacién
normativa y un discurso juridico debidamente fundamentado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribundl el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de
traslado, pues basta la consignacion en el formulario de que la dfiliacion se hizo de
manera libre y voluntaria.

La Sdla considera desacertada esta tesis, en lamedida que lafirma del formulario,
al igud que las dafirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los
fondos de pensiones, tales como «la dfiliacion se hace libre y voluntariow, «se ha
efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de informacion.
A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SL19447-2017 la Sdla explico:

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante para
advertir sobre la vdlidez o no de la escogencia del régimen pensional, no solo estaba
contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado, sino ademds el
Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y
siguientes que las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no
solo conforme a laley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio
a los intereses socidles» en las que se sancionaba que no se diera informacion
relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades vigiladas deben suministrar a
los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que redlicen, de suerte que les permita, a
través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercado».

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que dl ser, entre otras
las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico, deben emplear
la debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que «en lacelebracion de las
operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberdn abstenerse de
convertir clausulas que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del
contrato o dar lugar a un abuso de posiciéon dominante», es decir, no se trataba
unicamente de completar un formato, ni adherirse a una clausula
genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio suficientes para
advertir la trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de
prima media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayé el juzgador al definir la
controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de una
ilustracién dl trabgjador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventgjas Yy desventgias de cada uno de los regimenes
pensiondles, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad socidl, existe un verdadero e
insoslayable deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017),
entendido como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento
o un servicio, la comprension por el usuario de las condiciones, riesgos Yy
consecuencias de su dfiliacion al régimen. Vdle decir, que el dfiliado antes de dar
su consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.
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Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un segundo error juridico al
sostener que el acto juridico de traslado es vdlido con la simple anotacion o
aseveracién de que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar
la necesidad de un consentimiento informado.

3.- De la carga de la prueba - Inversion a favor del afiliado

Segtin lo expuesto precedentemente, es la demostracién de un consentimiento
informado en el traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador
la conviccion de que ese contrato de aseguramiento goza de plena vdlidez.

Bgjo tal premisa, frente dl tema puntual de a quién le corresponde demostrarla,
debe precisarse que siel dfiliado alega que no recibié la informacién debida cuando
se dfilié, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse
material mente por quien lo invoca.

En consecuencia, sisearguye que ala dfiliacion, la AFP no suministré informacion
veraz Yy suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad
incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la vdlidez
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 trabgjador no puede acreditar que no recibié informacién,
corresponde a su contraparte demostrar que sila brinddé, dado que es quien estd
en posicion de hacerlo.

Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio 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 torno dl punto, el articulo 1604 del Cddigo Civil establece que «la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe dl que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que
es dl fondo de pensiones dl que corresponde acreditar la redlizacién de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el dfiliado conociera las implicaciones del
traslado de régimen pensional.

Pardlelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del dfiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no
es dable exigir a quien estd en una posiciéon probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventagja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir d dfiliado una prueba de este dlcance
es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacién de no haber recibido
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié
esta obligacion; (ii) la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar
la obligaciéon de brindar informacién y, mds aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacién contractudl, toda vez que, como se explico, las entidades financieras por
su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion,
tienen una clara preeminencia frente dl dfiliado lego. A tal grado es lo anterior, que
incluso la legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una prdctica
abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores
financieros.

De lo dicho es claro que el Tribunal cometié un tercer error juridico dl invertir la
carga de la prueba en contra del dfiliado, exigiéndole una prueba de imposible
aportacion.

4. El alcance de la jurisprudencia de esta Corporacion en torno a la
nulidad del traslado



26201800502 01 22

Republive de Colombia

Tribunal Superior de Bogots

Sala Laboral

Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precisiéon frente dl
razonamiento del Tribunal segtn el cudl el precedente de esta Corporacion solo
tiene cabida en aquellos casos en que el dfiliado se cambia de régimen pensional
a pesar de tener consolidado un derecho pensional. Es decir, el Colegiado de
instancia consideré que el precedente vertido en los fallos CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, exige una suerte
de perjuicio o menoscabo econdmico inmediato.

Tadl argumento es equivocado, puesto que ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene
establecido que se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento
del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL 31314, 9sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en
las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-
2018, CSJ SL4989-2018 y SL1452-2019, es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar d dfiliado informaciéon clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensiondl y, ademds, que en estos procesos
opera una inversiéon de la carga de la prueba en favor del dfiliado.

Lo anterior, serepite, sinimportar sise tiene o no un derecho consolidado, se tiene
o no un beneficio transiciondl, o si estd proximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacién se predica frente a la vdlidez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto.

De todo lo expuesto, es dable concluir que el Tribunadl incurrié en cuatro errores
juridicos: (i) al considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de informacion; (i) dl referir que la simple afirmacién de
haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente para la
vdlidez del acto; (iii) al invertir la carga de la prueba en disfavor del demandante;

Y (iv) d restringir el dlcance de la jurisprudencia de esta Corte a los eventos en que
existe un perjuicio inmediato».

Finalmente se acota, que la H. Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en las sentencias de tutela Rad. 106180 del 2 de
septiembre de 2019y rad. 107988 de 12 de diciembre de 2019, dentro
de asuntos de similes contornos facticos, donde se reclama via de hecho
por no accederse a la nulidad del traslado, ordend el respeto al

precedente a fin de garantizar los derechos al debido proceso,

congruenciay la seguridad social.

AFILIACION COTIZACION Y TRASLADO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que la demandante se
encontro inicialmente vinculada al Instituto de Seguros Sociales desde

el 16 de febrero de 1993, entidad a la cual efectud cotizaciones hasta
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el 31 de mayo de 2000, tal como se advierte de la historia laboral que

milita en el expediente administrativo (Cd. a folio 57), para luego
trasladarse a la AFP Porvenir S.A. el 28 de abril de 2000 (fl. 102), fondo
éste ultimo, al cual se encuentra actualmente afiliada la demandante
al subsistema de seguridad social en pensiones, como da cuenta la
certificacion visible a folio 100 del expediente; supuestos facticos,

respecto de los cuales no se presenta debate en esta segunda instancia.

TEORIA DEL CASO

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la
AFP Porvenir, tenia la carga probatoria en demostrar que cumplié con
su deber de ofrecer a la afiliada la informacion pertinente, veraz,
oportuna y suficiente respecto del cambio de régimen pensional, los
beneficios y consecuencias del mismo, tal como se exige desde la
expedicion articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Informacion que no se
encuentra acreditada en el plenario ni aun deviene del formulario de

afiliacion (fl. 102).

Referente al interrogatorio de parte rendido por la convocante a juicio,
nada disimil se extrae alo ya anunciado, al ser reiterativa en afirmar que
se traslado al RAIS hacia mayo del ano 2000; que para esa época fue
abordada por los asesores de varias AFP; que Porvenir S.A. realizé una
reunion grupal en donde se les indico que elISS iba a desparecer, al igual
que en tal sociedad podrian pensionarse a cualquier edad, con un mejor
monto pensional; que también les indicaron que en caso de fallecimiento
su pension se perderia en el régimen publico, mientras que en la
administradora de fondos de pensiones privada, la misma seria otorgada
enun 100% a favor de sus hijos. Concluye senalado que le manifestaron
que en el ISS sus aportes no reportarian rendimientos y que nada se le

menciono sobre el régimen de transicion. (Cd. a folio 120).
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En igual sentido declararon las senoras Sonia Maritza Cubillos y
Carmen Yaneth Arias Parada, quienes en calidad de companeras de
trabajo de la demandante en la Gobernacion de Cundinamarca,
manifestaron que estuvieron presentes cuando la accionante se afilio a
la AFP Porvenir, pues ellas también lo hicieron; que ese dia fueron
asesoradas en una reunion grupal, en la cual se les indico que el ISS
desapareceria y que las condiciones pensionales en el RAIS serian
mucho mejores; que no se les hizo ninguna mencion del régimen de
transicion. La sefniora Sonia Maritza agregé que no se les efectuaron
comparativos ni se les relacionaron diferencias entre los dos regimenes
pensionales, no les hicieron mencion de la aseguradora, y tampoco les
refirieron las distintas modalidades de pension en el RAIS. Concluyen
afirmando que uUnicamente se dedicaron a firmar el formulario de

afiliacion (Cd. a folio 120).

El material probatorio allegado al informativo, encuentrala Sala, que no
es suficiente para probar el consentimiento informado de la accionante,
y sin que medie otro elemento de conviccion que atestiglie la explicacion
de las consecuencias de dicho traslado, se advierte la configuracion de
una conducta omisiva por parte de la AFP Porvenir S.A., que a todas luces
demuestra una induccion al error respecto a la actora, aspecto éste, el
cual conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
antano, se asimila al vicio del consentimiento por dolo, error en el objeto

y de hecho (Art. 1508y s.s del C.C.).

Por manera que, Porvenir S.A. incurrié en una falta a su deber de
informacion, perjudicando asi las condiciones pensionales de la
demandante, sin que para ello resulte relevante si era o no beneficiaria
del régimen transicional reglado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993;
al ser su obligacion suministrar la generalidad de datos al momento de
la afiliacion, sin omitir ninguno (carga dinamica de la prueba), tales como

las formas de liquidacion y los varios sistemas para acceder a la mesada,
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las implicaciones que comportan sobre las sumas que integran la cuenta
individual, la posible reliquidacion anualy la firma de contrato con una

aseguradora, entre muchas.

Suma senalar, que la omision en la informacion veraz, oportuna y
suficiente sobre las consecuencias del traslado, implicitamente
engendran un vicio de consentimiento denominado dolo, como ya se
advirtio, pues se indujo a la afiliada en error en el traslado,
indistintamente del tiempo que haya transcurrido luego de la movilidad
de régimen, pues las personas se pueden mantener por largo tiempo
enganadas, mientras no se les ponga en conocimiento el dano
realmente sufrido, de ahi, que se deba declarar la nulidad, la cual
apareja indiscutiblemente laineficacia del traslado como consecuencia

logica.

En virtud de lo hasta aqui expuesto, ningun reproche merece parala Sala
la determinacion a la cual arribé la sentenciadora de primer grado, pues
se itera, al interior del proceso se acredité la existencia del vicio en el
consentimiento de la afiliada, la cual decanta en la anulaciéon del acto

juridico del traslado.

Ahora bien, sea pertinente advertir, que en primera instancia se
declaro la ineficacia del traslado del régimen efectuado por la
demandante y se condeno a la devolucion de descuentos atinentes a
los gastos de administracion, aspecto éste ultimo, sobre el cual se
ejercio oposicion por parte de la demandada AFP Porvenir S.A., al
considerar que tal devolucion genera un enriquecimiento sin justa
causa a favor de Colpensiones, amén que dichos dineros se sustentan

en un mandato legal impuesto por la propia Ley 100 de 1993.

Para resolver, se tiene que acorde lo ha ensefiado el Organo de cierre

en materia laboral en la sentencia SL 2877 de 29 de julio de 2020, con
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ponencia de la Magistrada Clara Cecilia Duenas Quevedo, constituye
una de las consecuencias logicas de la declaratoria de la ineficacia

perseguida, asi lo sento el Alto Tribunal al modular que:

«De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746
del Cédigo Ciuvil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un
acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacion de los efectos del acto configurado contrario a derecho y
permitir, cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas
al estado en que estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la dewlucion de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos serdn utilizados para la financiacién de
la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de
prima media con prestacién definida. Ello, incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de
cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pensién minima, pues serd aquella entidad la encargada del
manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron
en el acto de afiliacion inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacién a tal
régimen; en otros términos, es la inscripcion en ese esquema pensional la
que se cuestiona como una sola, lo que inwolucra a las demds AFP, asi
ellas no hayan intervenido, se reitera, en la primera admision. Por ello,
es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al
sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse
realizadas al de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

(..)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de
ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin importar si
tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional. Y auin en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto afirma en su
oposicién que, en dicha situacién, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo
Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los uvalores que

recibieron a titulo de cuotas de administraciéon y comisiones»

En tal virtud, no le asiste razon a la AFP apelante al censurar la
condena por concepto de devolucion de los gastos de administracion y
demas, por cuanto dicha condena surge como una consecuencia logica

de la declaratoria de la nulidad o ineficacia del negocio juridico
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pactado, porlo que emanael deber, parala AFP, de reintegrar los valores

que recibio a titulo de cuotas de administracion y comisiones causadas.

En lo referente a la prescripcion en torno a tales emolumentos, basta
con senalar, que de conformidad con lo ensenado por la Corporacion
de cierre en materia ordinaria laboral, la obligacion de devolver los
gastos de administracion nace para las AFP desde el momento mismo
en que nace el acto que se declara ineficaz, en tanto dichos recursos
han debido ingresar al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, ayudando de esta manera a forjar el derecho pensional del
afiliado, por lo que, contrario a lo sostenido por la entidad recurrente,
los mismos no pueden desprenderse del derecho pensional como asi
hoy lo pretende, siguiéndose de tal manera la suerte de lo principal,
aquello que resulta accesorio. (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJSL1688-
2019).

Igualmente, resulta pertinente aclarar, que la decision aqui adoptada en
manera alguna le causa perjuicio a Colpensiones, pues la afiliada se
traslada con todo su capital, para que esa entidad cumpla la funcion

para la cual se creo.

PENSION DE JUBILACION POR APORTES

Sobre el derecho que le asiste a la demandante al reconocimiento y
pago de la jubilacion por aportes, ha de decirse que no comparte la Sala
la decision proferida por el Juzgado de Conocimiento sobre su
concesion, dado que la jurisdiccion ordinaria laboral carece de
jurisdiccion y competencia para emitir pronunciamiento al respecto,
dada la condicion de empleada publica que ostenté la demandante

durante su ultima vinculacion laboral.
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Se afirma lo procedente, con base en la certificacion laboral expedida
por el Departamento de Cundinamarca, militante a folios 125 a 138, y
en la cual claramente se expresa que la convocante presto servicios a
su favor desde el 22 de octubre de 1996 hasta el 14 de abril de 2016,
en el cargo de Profesional Universitario, por lo que ostenta la calidad
de empleada publica (fl. 126), a mas que en la historia laboral expedida
por la AFP Porvenir no se observan cotizaciones diferentes a las

realizadas por tal empleador (fls. 103 a 108).

A partir de lo anterior considera la Sala que, el debate en torno a la
pension de jubilacion por aportes que aqui se depreca debe ser
conocida por la jurisdiccion contenciosa, atendiendo a la calidad de
empleada publica que ostenta la demandante al momento del
reconocimiento de esta prestacion. Lo anterior, por cuanto en los
términos del numeral 4° del articulo 104 Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo la jurisdiccion en
mencion conoce de las controversias y litigios relativos a la relacion
legal y reglamentaria entre los servidores publicos y el Estado, y la
seguridad social de los mismos, cuando dicho régimen esté
administrado por una persona de derecho publico, como acontece en
el presente asunto, siendo la excepcion los conflictos que se generan en
materia de seguridad social con respecto a trabajadores oficiales de las

entidades del estado, cuestion que no acontece en las diligencias.

Por tanto, habra de revocarse la decision de la falladora de primera
instancia, sobre el reconocimiento pensional efectuado a favor de la
convocante, para en su lugar declarar que carece de falta de
jurisdiccion y competencia para conocer de la pension solicitada por
esta, al ostentar la calidad de empleada publica, motivo por el cual
debio abstenerse de emitir pronunciamiento de fondo sobre tal

prestacion economica.
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COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo.
En esta segunda instancia las costas estan a cargo de la AFP Porvenir
por el resultado de la alzada y la ausencia de prosperidad en los

reparos.

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

PRIMERO: REVOCAR EL NUMERAL CUARTO de la sentencia
condenatoria proferida por el Juzgado Veintiséis (26) Laboral del
Circuito de Bogota D.C., en audiencia publica celebradael 5 de mayo
de 2021, dentro del proceso ordinario laboral adelantado por
MARTHA INES CAMARGO GARZON contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES y la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., para en su lugar, declarar la falta de jurisdiccion
y competencia sobre la pretension encaminada a obtener el
reconocimiento de la pension de jubilacion por aportes a favor de la
demandante, y por ende, se abstiene la Sala de emitir
pronunciamiento sobre ella, conforme lo enunciado en la parte

motiva de esta decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia aqui estudiada.

TERCERO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda instancia las costas estan a cargo de la AFP

Porvenir S.A.
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Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes

por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto

806 de 2020.
/l
W/*’/

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS ALFREDO BAR 6N CORREDOR

(Salva voto ,Pdﬁltrcial)“-
’ I |

| fl |

| l |

ny
DIANA MARCELA CAMAC¥16) FE ‘1& M&(

(Aclaro voto)

AUTO DEL PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo la AFP

Porvenir en la suma de $ 600.000.

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

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

30
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Grupo liquidador Acuerdo PSAA 15-10402 DE 2015.
Elaborado por : JOHN SAMANIEGO

FECHA SENTENCIA la. INSTANCIA 2a. INSTANCIA CASACION
OBJETO DE LIQUIDACION: Realizar el célculo de la liquidacion de prestaciones sociales e indemnizaciones segin
instrucciones del despacho.

Tabla Datos Generales de la Liguidacién
Extremos Laborales Desde : sl-dic 1999
Hasta: 31-oct 2018
Ultimo Salario Devengado
Tabla Salarial
Afio Aux. Meses Subtotal Aux
Salario Mensual Transp. Transporte
1999 $  236,460.00 [ $24,012.00 0 $ -
2000 $  260,100.00 | $ 26,413.00 0 $ -
2001 $  286,000.00 [ $30,000.00 0 $ -
2002 $  309,000.00 [ $ 34,000.00 0 $ -
2003 $  332,000.00 | $ 37,500.00 0 $ -
2004 $  358,000.00 [ $ 41,600.00 0 $ -
2005 $  381,500.00 [ $ 44,500.00 0 $ -
2006 $  408,000.00 | $ 47,700.00 0 $ -
2007 $  433,700.00 [ $50,800.00 0 $ -
2008 $  461,500.00 [ $55,000.00 0 $ -
2009 $  496,900.00 [ $59,300.00 0 $ -
2010 $  515,000.00 [ $61,500.00 0 $ -
2011 $  535,600.00 [ $63,600.00 0 $ -
2012 $  566,700.00 | $ 67,800.00 0 $ -
2013 $  589,500.00 [ $ 70,500.00 0 $ -
2014 $  616,000.00 [ $ 72,000.00 0 $ -
2015 $  644,350.00 [ $ 74,000.00 0 $ -
2016 $  689,454.00 [ $ 77,700.00 8.266666667 | $ 642,320.00
2017 $  737,717.00 | $ 83,140.00 12 $ 997,680.00
2018 $  781,212.00 | $ 88,211.00 10 $ 882,110.00
Total Aux. transporte $ 2,522,110.00
Liquidacion de Prestaciones Sociales Afio 1999
Periodo de liquidacién Desde | 31/12/1999 Hasta 31/12/1999
Salario fijo mensual: $ 236,460.00
Auxilio transporte: $ 24,012.00
Factor Variable $ -
Salario diario: $ 8,682.40
Dias trabajados: -
Cesantias Salario mensual (:;)i ())( Dias trabajados $0.00
Liquidacion de Prestaciones Sociales Afio 2000
Periodo de liquidacién Desde | 01/01/2000 Hasta 30/12/2000
Salario fijo mensual: $ 260,100.00
Auxilio transporte: $ 26,413.00
Factor Variable $ -
Salario diario: $ 9,550.43
Dias trabajados: 360
Cesantias Salario mensual gég Dias trabajados $ 286,513.00
Liquidacion de Prestaciones Sociales Afio 2001
Periodo de liquidacién Desde | 01/01/2001 Hasta 31/12/2001
Salario fijo mensual: $ 286,000.00
Auxilio transporte: $ 30,000.00
Factor Variable $ -
Salario diario: $ 10,533.33
Dias trabajados: 360
Cesantias Salario mensual gf)ig Dias trabajados $ 316,000.00
Liquidacion de Prestaciones Sociales Afio 2002
Periodo de liquidacién Desde | 01/01/2002 Hasta 31/12/2002
Salario fijo mensual: $ 309,000.00
Auxilio transporte: $ 34,000.00
Factor Variable $ -
Salario diario: $ 11,433.33
Dias trabajados: 360
Cesantias Salario mensual (3*()55 Dias trabajados $ 343,000.00
Liquidacion de Prestaciones Sociales Afio 2003
Periodo de liquidacién Desde | 01/01/2003 Hasta 31/12/2003
[salario fijo mensual: $  332,000.00

28/07/2021 - 11:34 a.m.
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Auxilio transporte: $ 37,500.00
Factor Variable $ -
Salario diario: $ 12,316.67
Dias trabajados: 360
Cesantias Salario mensual (3()35 Dias trabajados $ 369,500.00
Liquidacion de Prestaciones Sociales Afio 2004
Periodo de liquidacién Desde | 01/01/2004 Hasta 31/12/2004
Salario fijo mensual: $ 358,000.00
Aucxilio transporte: $  41,600.00
Factor Variable $ -
Salario diario: $  13,320.00
Dias trabajados: 360
- - ” -
Cesantias Salario mensual (3 ()5 8( Dias trabajados $ 399,600.00
Liquidacion de Prestaciones Sociales Afio 2005
Periodo de liquidacién Desde [ o1/01/2005 Hasta 31/12/2005
Salario fijo mensual: $ 381,500.00
Auxilio transporte: $  44,500.00
Factor Variable $ -
Salario diario: $  14,200.00
Dias trabajados: 360
- - - -
Cesantias Salario mensual (35);(;( Dias trabajados $ 426,000.00
Liquidacion de Prestaciones Sociales Afio 2006
Periodo de liquidacién Desde [ 01/01/2006 Hasta 31/12/2006
Salario fijo mensual: $  408,000.00
Auxilio transporte: $  47,700.00
Factor Variable $ -
Salario diario: $  15,190.00
Dias trabajados: 360
- - ” -
Cesantias Salario mensual (32;(;( Dias trabajados $ 455,700.00
Liquidacion de Prestaciones Sociales Afio 2007
Periodo de liquidacion Desde [ o1/01/2007 Hasta 31/12/2007
Salario fijo mensual: $ 433,700.00
Auxilio transporte: $ 50,800.00
Factor Variable $ -
Salario diario: $ 16,150.00
Dias trabajados: 360
- - - -
Cesantias Salario mensual (3()5(;( Dias trabajados $ 484.500.00
Liquidacion de Prestaciones Sociales Afio 2008
Periodo de liquidacién Desde | 01/01/2008 Hasta 31/12/2008
Salario fijo mensual: $ 461,500.00
Auxilio transporte: $ 55,000.00
Factor Variable $ -
Salario diario: $ 17,216.67
Dias trabajados: 360
- - ” -
Cesantias Salario mensual (3()58( Dias trabajados $ 516,500.00
Liquidacion de Prestaciones Sociales Afio 2009
Periodo de liquidacién Desde | 01/01/2009 Hasta 31/12/2009
Salario fijo mensual: $  496,900.00
Auxilio transporte: $ 59,300.00
Factor Variable $ -
Salario diario: $  18,540.00
Dias trabajados: 360
- - - -
Cesantias Salario mensual gég Dias trabajados $ 556,200.00
Liquidacion de Prestaciones Sociales Afio 2010
Periodo de liquidacién Desde | 01/01/2010 Hasta 31/12/2010
Salario fijo mensual: $ 515,000.00
Auxilio transporte: $ 61,500.00
Factor Variable $ -
Salario diario: $ 19,216.67
Dias trabajados: 360
- - - -
Cesantias Salario mensual (32;8( Dias trabajados $ 576,500.00
Liquidacion de Prestaciones Sociales Afio 2011
Periodo de liquidacién Desde | o01/01/2011 Hasta 31/12/2011
Salario fijo mensual: $ 535,600.00
Auxilio transporte: $ 63,600.00
Factor Variable $ -
Salario diario: $ 19,973.33
Dias trabajados: 360
Cesantias Salario mensual (3()55 Dias trabajados $ 599,200.00
Liquidacién de Prestaciones Sociales Afio 2012
Periodo de liquidacién Desde | o1/01/2012] Hasta [ 31/12/2012

Grupo liquidador Acuerdo PSAA 15-10402 DE 2015.

Elaborado por : JOHN SAMANIEGO

28/07/2021 - 11:34 a.m.
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Salario fijo mensual: $ 566,700.00
Auxilio transporte: $ 67,800.00
Factor Variable $ -
Salario diario: $ 21,150.00
Dias trabajados: 360
Cesantias Salario mensual (3()35 Dias trabajados $ 634,500.00
Liquidacion de Prestaciones Sociales Afio 2013
Periodo de liquidacién Desde [ 01/01/2013 Hasta 31/12/2013
Salario fijo mensual: $ 589,500.00
Aucxilio transporte: $  70,500.00
Factor Variable $ -
Salario diario: $  22,000.00
Dias trabajados: 360
- - ” -
Cesantias Salario mensual (3 ()5 8( Dias trabajados $ 660,000.00
Liquidacion de Prestaciones Sociales Afio 2014
Periodo de liquidacién Desde [ o1/01/2014 Hasta 31/12/2014
Salario fijo mensual: $  616,000.00
Auxilio transporte: $  72,000.00
Factor Variable $ -
Salario diario: $  22,933.33
Dias trabajados: 360
- - - -
Cesantias Salario mensual (35);(;( Dias trabajados $ 688,000.00
Liquidacion de Prestaciones Sociales Afio 2015
Periodo de liquidacion Desde [ o1/01/2015 Hasta 31/12/2015
Salario fijo mensual: $  644,350.00
Auxilio transporte: $  74,000.00
Factor Variable $ -
Salario diario: $  23,945.00
Dias trabajados: 360
- - ” -
Cesantias Salario mensual (32;(;( Dias trabajados $ 718,350.00
Liquidacion de Prestaciones Sociales Afio 2016
Periodo de liquidacién Desde [ o1/01/2016 Hasta 31/12/2016
Salario fijo mensual: $  689,454.00
Auxilio transporte: $ 77,700.00
Factor Variable $ -
Salario diario: $ 25,571.80
Dias trabajados: 360
- - - -
Cesantias Salario mensual (3()5(;( Dias trabajados $ 767,154.00
Intereses §obre Cesantias (*) x Dias trabajados X 12% $63,162.35
cesantias 360
Prima de servicios Salario mensual (*) x I;)g%s trabajados semestre $526,352.88
Vacaciones Salario mensual7>2<OD|as trabajados $ 236,521.03
Liquidacion de Prestaciones Sociales Afio 2017
Periodo de liquidacién Desde | o01/01/2017 Hasta 31/12/2017
Salario fijo mensual: $ 737,717.00
Auxilio transporte: $ 83,140.00
Factor Variable $ -
Salario diario: $ 27,361.90
Dias trabajados: 360
- - - -
Cesantias Salario mensual gég Dias trabajados $ 820,857.00
Intereses §obre Cesantias (*) x Dias trabajados X 12% $98,502.84
cesantias 360
Prima de servicios Salario mensual (*) x I;)g%s trabajados semestre $ 820,857.00
Vacaciones Salario mensual7>2<OD|as trabajados $ 368,858.50
Liquidacion de Prestaciones Sociales Afio 2018
Periodo de liquidacién Desde | o01/01/2018 Hasta 31/10/2018
Salario fijo mensual: $ 781,212.00
Auxilio transporte: $ 88,211.00
Factor Variable $ -
Salario diario: $  28,980.77
Dias trabajados: 300
Cesantias Salario mensual (3*()55 Dias trabajados $724,519.17
Intereses 'sobre Cesantias (*) x Dias trabajados X 12% $72,451.92
cesantias 360
Prima de servicios Salario mensual (*) x 2:5%3 trabajados semestre $724,519.17
Vacaciones Salario mensual7>2<OD|as trabajados $ 325,505.00
Grupo liquidador Acuerdo PSAA 15-10402 DE 2015. 28/07/2021 - 11:34 a.m.
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Tabla Liquidacién Prestaciones Sociales
Afo Cesantias Intereses Prlm.a.de Vacaciones
sobre servicios

1,999 $0.00

2,000 $ 286,513.00

2,001 $ 316,000.00

2,002 $ 343,000.00

2,003 $ 369,500.00

2,004 $ 399,600.00

2,005 $ 426,000.00

2,006 $ 455,700.00

2,007 $ 484,500.00

2,008 $ 516,500.00

2,009 $ 556,200.00

2,010 $ 576,500.00

2,011 $ 599,200.00

2,012 $ 634,500.00

2,013 $ 660,000.00

2,014 $ 688,000.00

2,015 $ 718,350.00

2,016 $767,154.00 | $63,162.35 $ 526,352.88 $ 236,521.03

2,017 $820,857.00 [ $98,502.84 $ 820,857.00 $ 368,858.50

2,018 $724,519.17| $72,451.92 $724,519.17 $ 325,505.00
Totales $ 10,342,593 $ 234,117 $2,071,729 $ 930,885

Tabla Liquidacion Prestaciones sociales

Auxilio Cesantias

$10,342,593.17

Intereses Sobre las Cesantias $ 234,117.10
Prima de Servicios $ 2,071,729.05
Vacaciones $ 930,884.53

Auxilio de Transporte

$2,522,110.00

Total Liquidacion

$16,101,433.84

Fuente

Observaciones

1.

2. La Presente liquidacion se encuentra sujeta a modificaciones a solicitud del despacho

Fecha liquidacion: miércoles, 28 de julio de 2021

Grupo liquidador Acuerdo PSAA 15-10402 DE 2015.

Elaborado por : JOHN SAMANIEGO
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE LUIS HERNANDO TORRES SARMIENTO CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
(Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta (30) dias del mes de julio del ano dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaré abierta en asocio
de los H. Magistrados con quienesintegrala Sala de Decision, en atencion
a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el Decreto No.
806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H. Consejo
Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de 25 de abril,
PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de mayo y
PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las partes en
segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal de

pronunciarse.

AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce
personeria adjetiva a Alida del Pilar Mateus Cifuentes identificada con
cedula de ciudadania No. 37.627.008 de Puente Nacional y tarjeta

profesional 221.228 del C.S. de la J., para que actiie en representacion

1 Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados en
materia laboral se tramitar asi:
1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacion o la consulta, si no se decretan pruebas, se dard traslado
a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con la apelante.
Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentenciaescrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere el
articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabagjo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las alegaciones
de las partes y seresolverd la apelacion.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por el
término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso porescrito»

1
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de Colpensiones, por sustitucion otorgada por la Dra. Maria Camila

Bedoya Garcia.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: El sefior LUIS HERNANDO TORRES SARMIENTO a travées
de apoderado judicial, persigue se condene al reconocimiento y pago del
incremento pensional por conyuge a cargo, junto con el retroactivo

pensional, la indexacion, costas y agencias en derecho, folio 1.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folio 2 de las
diligencias, los cuales en sintesis indican que le fue reconocida pension
de vejez a través de la Resolucion GNR 254089 de 2016, conforme a lo
dispuesto por el Acuerdo 049 de 1990. Aduce que contrajo matrimonio
con la seniora MARIA STELLA LEON ALZATE el 24 de agosto de 1985, con
quien convive desde hace 33 anos, siendo ella dependiente de €l en un
todo, por no haber laborado o recibir pension. Refiere que el 1° de agosto
de 2017 radico solicitud de incremento pensional, misma que fue zanjado

desfavorablemente.

CONTESTACION: La convocada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES adujo su rechazo al petitum
demandatorio, al anunciar que el incremento reclamado se encuentra
derogado con ocasion a la expedicion de la Ley 100 de 1993 y, lo
establecido en la sentencia SU 140 de 2019. Excepciones: Propuso como
medios exceptivos los denominados prescripcion y caducidad; no
configuracion del derecho al pago de intereses moratorios; no

configuracion del derecho al pago de indexacion; cobro de lo no debido;
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buena fe; inexistenciade la obligacion y del derecho por falta de causa y

titulo para pedir y declaratoria de otras excepciones (Cd. a folio 36).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Doce (12) Laboral del
Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada el 24 de mayo
de 2021, resolvio condenar a COLPENSIONES al reconocimientoy pago
a favor del actor del incremento del 14% sobre la pensiéon minima legal
mensual vigente por conyuge a cargo, a partir del 7 de octubre de 2017;
ordenar el pago del retroactivo por 47 periodos pensionales liquidados
entre el 7 de octubre de 2017 y el momento en que se profiere la sentencia,
debidamente indexado, que ascienden a la suma de $5.978.118;
condenar a COLPENSIONES hacer la inclusion en nénima y seguir
pagando ese incremento junto con las mesadas adicionales de diciembre
a que haya lugar; absolver a COLPENSIONES de las demas suplicas de
la demanda; declarar no probadas las excepciones propuestas por
COLPENSIONES, a excepcion de la prescripcion, que se declara probada
parcialmente respecto de los incrementos causados con anterioridad al 7

de octubre de 2017; condenar en costas a Colpensiones. (CD a folio 43).

Lo anterior por considerar el A quo que, disiente de la argumentacion
establecida en la sentencia Su-140 de 2019, dado que el régimen de
transicion no solo implica la preservacion de las expectativas legitimas
por via del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sino también a través del
articulo 31 ejusdem, amén que la decision de la Corte Constitucional
vulneraria el derecho a la seguridad social y en particular el mandato
de no regresividad, ademas, no da aplicacion del principio indubio pro
operario y toda su postura se sustenta en juicios de conveniencia y no
en argumentos de caracter juridico. Asi, concluyo que los incrementos
pensionales contintian vigentes, para los afiliados al ISS por aplicacion
del régimen de transicion, lo cual se acompasa con lo definido por la

Corte suprema de Justiciay el Consejode Estado. Concluyendo que el
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actor tiene derecho a su reconocimiento dado que acredité los

presupuestos consagrados en el Acuerdo 049 de 1990 para el efecto.

RECURSO DE APELACION: La parte DEMANDADA interpuso recurso
de alzada contra la anterior determinacion, aduciendo en sintesis
como reparos que, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993
los incrementos pensionales establecidos en el Decreto 758 de 1990
perdieron vigencia, por cuanto la normatividad en referencia no
contempla dichas prestaciones, ni mucho menos las incluy6 dentro de los
derechos establecidos en el articulo 36 ejusdem. Anade que en sentencia
de unificacion SU-140 de 2019, la Corte Constitucional definié que los
incrementos por personas a cargo fueron objeto de derogatoria a partir
del 1° de abril de 1994, aun para aquellos beneficiarios del régimen de
transicion, sin perjuicio de los derechos adquiridos a la data en mencion,
y es por ello que la Corporacion concluyo que la prescripcion no podia
tener aplicacion respecto de garantias que habian dejado de existir para
quienes no las consolidaron antes de la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993. Refiere que, en todo caso, las declaraciones recaudadas en el
proceso, manifestaron que la dependenciade la conyuge no era exclusiva
del demandante, en tanto sus hijos preveian ayudas economicas.
Concluye manifestando que la entidad ha actuado de buena fe y dando
aplicacion a las normas que regulan el caso, por manera que no es

procedente la condena en costas impuesta por el Juzgado.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del Decreto
806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron indicando, en

sintesis:

Parte demandada: La Administradora Colombiana de Pensiones -

Colpensiones, descorrio el traslado para alegar de conclusion,
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oportunidad en la que indic6 que respecto de las pensiones de vejez o de
invalidez causadas en vigencia de la Ley 100 de 1993, no es procedente
acceder al reconocimiento de los incrementos pensionales consagrados en
el articulo 21 del Decreto 758 de 1990, como quiera que el articulo 22 de
dicha normatividad senala que los mismos no forman parte integrante de
la pension, ademas, la Ley 100 de 1993, nada dispuso respecto a la
concesion de tales incrementos y el articulo 36 ejusdem unicamente
mantuvo las condiciones de edad, tiempo y monto contenidas en la
legislacion anterior y no se refirio a prestaciones distintas como los
incrementos pensionales que en este caso se pretenden. Aunado a lo
anterior, la Corte Constitucional como organismo encargado de la guarda,
integridad y supremacia de la Constitucion Politica a través de Auto del
23 de mayo de 2018, comunico la declaratoria de nulidad de la sentencia
SU 310 de 2017, al considerar que se omitido el analisis de las
modificaciones introducidas por el Acto Legislativo 01 de 2005 al articulo
48 de la Carta Superior, que establecieron un Sistema General de
Pensiones con unos mismos requisitos y beneficios pensionales para
todas las personas, en aras de lograr una mayor equidad y sostenibilidad
financiera, lo cual resulta de gran trascendencia al momento de hacer
referencia al derecho fundamental de la seguridad social en materia

pensional.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

Invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley

712 de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia su

5
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cumplimiento conforme la solicitud radicada el 1° de agosto de 2017,

militante a folio 22.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocados por la demandada, y el grado jurisdiccional de consulta a favor
de Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus
atribuciones legales se permite establecer como problema juridico a
resolver en el sub lite, determinar si se cumplen o no los presupuestos

para conceder el incremento pensional del 14% por conyuge a cargo.

INCREMENTO PENSIONAL DEL 14% POR CONYUGE A CARGO

A fin de resolver el problema juridico planteado, es del caso recordar que
el riesgo de vejez de los trabajadores en Colombia comenzé mediante la
Ley 6 de 1945, el Decreto No. 2147 de 1946, la Ley 90 de esa anualidad,
el Decreto No. 2663 y No. 3743 de 1950, adoptado mediante la Ley 141
de 1961, en forma provisional y transitoria por los empleadores mientras

el Instituto de los Seguros Sociales lo asumia (art. 259 y 260 del CST).

Dentro de esta evolucion y mediante el Acuerdo 029 de 1985 aprobado
por el Decreto 2879 de esa anualidad, se reglamento el régimen de vejez
de manera precaria y solamente para el personal vinculado a la entidad
administradora de pensiones, estableciendo el legislador un incentivo
sobre el monto de la pension, bajo el concepto de lo que se entiende por
familia en su minima expresion, ello es, conyuge o companera
permanente e hijos menores de 16 anos o de 18 anos que se encuentren
estudiando, sin que pueda exceder este incentivo del 42% sobre el monto

de la pension de vejez, incremento en la mesada del pensionado que, en
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igual sentido, fue estatuido por el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 de esa anualidad, ello es, todo antes de la Ley 100.

Sancionada la Ley 100 de 1993 y sus Decretos reglamentarios, el citado
incentivo familiar por personas a cargo, no se regulé en ninguno de los
sistemas, y solo en desarrollo jurisprudencial de la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia y por el art. 36 de la Ley 100
de 1993, se mantuvo para los pensionados bajo los acuerdos 029 de 1985
y 049 de 1990, como de manera reiterada lo senal6 la Corporacion de
cierre de la Jurisdiccion Laboral, entre otras, en la sentencia con
radicacion No. 29751 del S de diciembre de 2007, Magistrado Ponente Dr.
LUIS JAVIER OSORIO LOPEZ, con fundamento a los principios de la
buena fe y expectativas legitimas, posicion que venia asumiendo el
Magistrado Sustanciador, acatando para el efecto el precedente que de

vieja data habia sentado la mentada Corporacion.

Empero, se constata que en la sentencia SL2061-2021, Magistrado
Ponente LUIS BENEDICTO HERRERA DIAZ, la Sala de Casacién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, resolvido adoptar la posicion sentada por
la Corte Constitucional en sentencia SU-140 de 2019, en la cual se
considero que el incremento pensional por personas a cargo que preveia
el articulo 21 del Decreto 758 de 1990 desaparecio del ordenamiento
juridico por virtud de su derogatoria organica, salvo que se trate de
derechos adquiridos antes de la expedicion de la Ley 100 de 1993. Asi,
indic6 la Corte Suprema de Justicia, al resolver el caso puesto a su

consideracion:

«Enrelacion con los incrementos pensionales por personas a cargo de que
trata el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por Decreto 758
del mismo arno, basta decir que esa norma fue objeto de derogacion
orgdnica, en virtud de la expedicion de la Ley 100 de 1993 y resulta
incompatible con el articulo 48 de la CN, modificado por el Acto Legislativo
01 de 2005, tal como lo sostuvo la Corte Constitucional en sentencia CC
SU-140-2019:

L]

7
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En efecto, como se ha explicado a lo largo de esta providencia, el
articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado mediante el Decreto
758 de ese mismo ano, dejo de existir con ocasion de la derogatoria
tdcita que sobre este implicé expedicion de la Ley 100 de 1993. Como
se senalé bajo el numeral 3 supra, con dicha Ley 100 el Legislador
previé una nueva requlacién integral de la generalidad del sistema de
sequridad social, incluyendo para el caso que ahora ocupa a la Corte,
dicho sistema en su dimension pensional. Tal derogatoria, ademds de
estar respaldada por la doctrina especializada (ver supra 3.2.2.), ha
sido respaldada por la propia Corte a través de la linea jurisprudencial
gue se esbozé bajo el numeral 3.2.3supra y suficientemente explicada
a la luz del particular objeto del régimen de transicion que previo el
articulo 36 de la mentada Ley 100 (ver supra 3.2.8-3.2.11).

L]

7. Conclusiones

De lo expuesto en esta providencia se concluye que, salvo que se trate
de derechos adquiridos antes de la expedicion dela Ley 100 de 1993,
el derecho a los incrementos pensionales que previé el articulo 21 del
Decreto 758 de 1990 desaparecié del ordenamiento juridico por virtud
de su derogatoria orgdnica; 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 2015.

De lo expuesto, obvio resulta que la reclamacién es improcedente y, por
tanto, se absolverd de ella a la demandada.» (Subraya fuera de texto).

Bajo ese entendido, el Magistrado Sustanciador, en atencion a la nueva
posicion asumida por la Corte Suprema de Justicia, desde la sentencia
del 11 de junio de 2021, proferida dentro del proceso 19 2019 0003
promovido por Sixta Helena Naranjo de Molina contra Colpensiones, hizo
suyos los argumentos expuestos por la Corporacion y procedio a recoger
la tesis que venia asumiendo en cuanto a la vigencia de los incrementos
por personas a cargo, para en su lugar, aplicar la posicion segun la cual,
tales incrementos desaparecieron de la vida juridica una vez cobré vigor
la Ley 100 de 1993, excepto para aquellos pensionados que consolidaron
su derecho pensional antes del 1° de abril de 1994, en amparo de sus
derechos adquiridos, tesis que ademas, viene siendo acogida desde

tiempo anterior por lo demas integrantes de la Sala de Decision.
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Bajo tales presupuestos, del analisis de las pruebas obrantes en el
proceso se corrobora que al senor LUIS HERNANDO TORRES
SARMIENTO le fue reconocida pension de vejez mediante Resolucion
GNR 254089 del 29 de agosto de 2016, a partir del 21 de octubre de 2014,
en cuantia inicial de $616.000, conforme al Acuerdo 049 de 1990 y por
ser beneficiario del régimen de transicion (fls. 18 a 21); en consecuencia,
al no contar con un derecho adquirido a la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993, sino con una mera expectativa, no queda otro camino que

absolver a Colpensionesdel incremento por conyuge a cargo.

Dimanando en la revocatoria del fallo aqui estudiado, conforme a lo

peticionado por la demandada Colpensiones.

COSTAS. Se revoca la decision que sobre costas impartié el A quo, para
que en su lugar lo estén a cargo del demandante, liquidense en primera
instancia. En esta segunda instancia, sin costas dado el resultado de la

alzada.

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

PRIMERO: REVOCAR la sentencia condenatoria proferida por el Juzgado
Doce (12) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en audiencia publica
virtual celebrada el 24 de mayo de 2021 dentro del proceso ordinario
laboral promovido por LUIS HERNANDO TORRES SARMIENTO contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
para en su lugar ABSOLVER a la demandada de las pretensiones

formuladas en su contra, conforme a lo dispuesto en la parte motiva.
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SEGUNDO: Se revoca la decision que sobre costas impartio el A quo, para
que en su lugar lo estén a cargo del demandante, liquidense en primera
instancia. En esta segunda instancia, sin costas dado el resultado de la

alzada.

Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes

por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto 806

de 2020.

/
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EDU{ARDO CARVAJALINO CONTRERAS

P
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DIANA MARCELA CAMACHO FER

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

10
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE GERARDO TATAR RODRIGUEZ CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta (30) dias del mes de julio del anno dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaro abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce

personeria adjetiva a Jorge Andrés Narvaez Ramirez identificado con

1 Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacioén contra las sentencias y autos dictados
en materia laboral se tramitar asi:
1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacion o la consulta, si no se decretan pruebas, se dard
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentenciaescrita

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audienciapara practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolverd la apelacion.

2. Cuando se trate de apelaciéon de un auto se dard traslado a las partes para dlegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso porescrito»

1
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cedula de ciudadania No. 1.020.819.595 y tarjeta profesional 345.274

del C.S. de la J., para que actue en representacion de la AFP Porvenir.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: El senor GERARDO TATAR RODRIGUEZ a través de
apoderada judicial, pretende se declare la ineficacia del traslado
efectuado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad que realizo
a través de la AFP Porvenir, al igual que se encuentra validamente
afiliado al RPM administrado por Colpensiones; en consecuencia, se
ordene a la AFP llamada a juicio trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital de su cuenta de ahorro individual, incluidos los
rendimientos, bonos o titulos pensionales a que hubiere lugar, gastos
de administracion y comisiones, sin aplicar ningun descuento;
condenar a Colpensiones a recibir la totalidad de sus aportes y activar
su afiliacion en pension, lo que resulte probado ultra y extra petita

costas y agencias en derecho (fls. 4 a Sy 68 a 69).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 1 a4 y
67 a 68 del expediente, que en sintesis advierten que, nacio el 24 de
diciembre de 1954; que se afilié al otrora ISS desde el 25 de marzo de
1974; que el 28 de febrerode 1995, suscribio formulario de afiliacion a
la AFP Horizonte hoy Porvenir, por cuanto requeria recuperar los
tiempos cotizados al ISS, lo cual segun la asesora de la citada, seria
posible a través de su afiliacion a dicha sociedad; que nunca realizo
aportes a la AFP Horizonte y por el contrario, suscribié formulario de
afiliacion al otrora ISS hoy Colpensiones el 1° de septiembre de 1997,
en donde realiz6 sus cotizaciones hasta el ano 2013; que en esta tltima

anualidad la AFP Porvenir le indic6 a su empleador que sus aportes a
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pension debian ser remitidos a dicha sociedad, por tratarse de la
entidad a la cual se encontraba validamente afiliado. Agrega que
Horizonte hoy Porvenir, no desplegd ninguna actividad de
asesoramiento responsable y transparente, a fin de brindarle
informacion veraz, oportuna, pertinente y objetiva para prever las
consecuencias futuras que le acarrearia el traslado de régimen
pensional. Que el monto de la prestacion de vejez presenta diferencias
en uno u otro régimen pensional. Que solicito ante la AFP Porvenir la
nulidad de su afiliacion, al igual que su vinculacion ante Colpensiones,

peticiones que le fueron resueltas de manera desfavorable.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, formul6é su oposicion a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda, al considerar en esencia,
que no se allega prueba alguna que permita establecer la falta al deber
de informacion en cabeza de la AFP Porvenir, que hubiese generado un
vicio en el consentimiento del demandante, al momento de asesorarlo
para su traslado, asi como tampoco sobre la configuracion de la
ineficacia o nulidad que afecte su decision libre y voluntaria, lo cual
impide concluir que la AFP omitié sus deberesy obligaciones. Resalta
que el actor se encuentra inmerso en la prohibicion de traslado de que
trata la Ley 797 de 2003. Excepciones: Formul6o como medios
exceptivos los que denominé el error sobre un punto de derecho no
vicia el consentimiento, prescripcion, cobro de lo no debido, buena fe,
la parte demandante no puede beneficiarse de su propia culpa y la
demandante no sirve de excusa, inexistencia del derecho y de la
obligacion, no procedenciade condenaen costas y agencias en derecho
en instituciones que administran recursos del Sistema General de

Pensionesy declaratoria de otras excepciones. (fls. 100 a 108).

Por su parte, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., formulé oposiciéon a las
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pretensiones de la demanda, al considerar que el traslado de régimen
pensional realizado por el demandante fue completamente valido, ya
que estuvo precedido de una asesoria oportuna, profesional, informada
y ajustada a lo dispuesto en el articulo 30 del Decreto 663 de 1993.
Senala que solo hasta la expedicion del Decreto 2555 de 2010, el
Decreto 2071 de 2015 y la Ley 1748 de 2015, las administradoras de
fondos de pensiones adquirieron la obligacion de asesoria e informacion
tanto para sus afiliados, como para el publico en general, de suerte que
el demandante pretende imponer una carga adicional que para la fecha
de traslado entre regimenes no estaba a cargo de las AFP. Refiere que
el actor suscribié de manera libre, espontanea y completamente
informada la decision de traslado, toda vez que recibido una asesoria
verbal y suficiente, a mas que no allega prueba sumaria de las razones
de hecho que sustentan la ineficacia de la afiliacion. Excepciones:
Formulé los medios exceptivos que denomindé prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia

de causa e inexistenciade la obligacion y buena fe. (fls. 82 a 95).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Primero (1°) Laboral
del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada el 20 de
mayo de 2021, resolvio declarar la ineficacia del traslado realizado por
el demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a
través de la AFP Porvenir; ordenar a Colpensiones autorizar el traslado
del actor al RPM; ordenar a la AFP Porvenir trasladar a Colpensiones
los aportes efectuados por el demandante en el RAIS, junto con todos
los rendimientos financieros, frutos e intereses a que haya lugar, bono
pensional, gastos de administracion y cualquier monto recibido con
motivo de la afiliacion del convocante, sin que le sea dable realizar
descuento alguno; declarar que Colpensiones puede obtener por las

vias judiciales, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento
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que asuma la obligacion pensional del demandante en valores no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, sin costas en la

instancia. (Cd. a folio 120).

Lo anterior por considerarel A quo que, la decision del actor adolecio
de la informacion suficiente, en tanto se incumplié con el debido
asesoramiento que le permitiera decidir con plena libertad su
trasladode régimen, en tanto correspondia a la demandada Porvenir
S.A. prever e informar sobre las consecuencias futuras del mismo,
pues tal cambio podia tener consecuencias nefastas a futuro, razéon
por la que esa informacion era de vital importancia para la correcta
eleccion del demandante. Ahade que era necesario que adquel
conociera los aspectos atinentes a su situacion particular, a fin de
que cumpliera su expectativa pensional que le permitiera contar con
una mesada pensional equivalente a la que obtendria de haber
permanecido en el RPM al que venia afiliado, acotando que del acervo
probatorio no se constata que el fondo privado cumpliera con el deber
de obrar en consonanciacon el principio de eficiencia que informa el
Sistema General de Seguridad Social, esto es, al tenor del literal a)
del articulo 2° de la Ley 100 de 1993; aspecto éste, que abre paso a
la declaratoria de la ineficacia de la afiliacion, junto con las

consecuencias propias que elloacarrea.

RECURSO DE APELACION:

La demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., censur6 el fallo de
primera instancia, al considerar en sintesis que, cumplioé a cabalidad
con las obligaciones que le correspondian en materia de informacion,
atendiendo a los parametros establecidos en las normas vigentes para
esa época, esto es, el ano 1995, en las cuales no existia obligacion de
documentar la asesoria brindada a los afiliados, al bastar con la
suscripcion del formulario de afiliacion, conforme asi lo establecio el

articulo 11 del Decreto 692 de 1994, de suerte que resulta un imposible
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juridico exigirle a la AFP la demostracion de formalidades que nacieron
con posterioridad a la afiliacion del convocante. Refiere que el actor
también estaba en la obligacion de informarse sobre su situacion
pensional, mas aun cuando se trata de una persona que goza de su
capacidad plenaen los términos del articulo 1502 del C.C. Sostiene que
no es razonable considerar que como AFP ostenta una posicion
dominante, dado que las condiciones del funcionamiento del RAIS no
pueden ser debatidas por las partes, en tanto se encuentran previstas
en la Ley 100 de 1993. Sobre los dineros a retornar al RPM, incluidos
los gastos de administracion, sostiene que resultan improcedente,
como quiera que la ineficacia supone la inexistencia del acto juridico
celebrado, lo cual implica que la sociedad nunca administroé los dineros
del convocante y por ende estos no generaron rendimientos financieros,
ademas, en cuanto a los gastos de administracion, los mismos tienen
una destinacion legal, encaminada a la retribucion del servicio de
cuidar el bien administrado, como lo es cada aporte del afiliado, luego
los mismos fueron invertidos, en aras de lograr los rendimientos del
capital ahorrado, sumando a ello que su devolucién al RPM, en donde
también se cobran, devendria en un enriquecimiento sin causa a favor
de Colpensiones, al no haber realizado ninguna administracion de los
aportes del demandante durante 20 anos. Concluye aduciendo que se
equivoca el Juez a autorizar a Colpensiones para reclamar cualquier
perjuicio que la AFP le hubiere podido ocasionar con el traslado del
afiliado, pues ello no hace parte del presente debate, a mas que la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de ninguna manera ha

impuesto condenas por perjuicios a favor de Colpensiones.

A su turno, la demandada la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, censuro6 el fallo de primera instancia,
aduciendo que pese a la regla establecida por la Corte Suprema de
Justicia en cuanto a la inversion de la carga de la prueba, en tratandose

de ineficacias de traslado, no puede desconocerse que la parte actora
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presenta contradicciones entre lo manifestado en su interrogatorio de
parte y en el escrito de demanda, pues en su declaracion afirmo que su
acercamiento con el asesor de la AFP Porvenir, simplemente tenia como
finalidad indagar sobre el estado de sus semanas de cotizacion al ISS,
lo cual es contrario a los presupuestos facticos del libelo genitor, de los
que se puede establecer que suscribi6 el formulario de vinculaciéon a
dicha sociedad con pleno conocimiento de ello, de suerte que no existio
engano, al existir una aceptacion de su parte en cuanto a que la firma
de tal documento tuvo lugar de forma voluntaria y sin presiones, a mas
que no acudio a la entidad que estaba obligada a suministrarle la
informaciéon de sus aportes, esto es, el otrora ISS, como bien lo refirié.
Anade que el demandante no logr6 explicar por qué solicitdo su retorno
al ISS, pues si estaba seguro de su afiliacion a esta entidad, no tiene
sentido que peticionara su regreso. Aduce que en el examineno existe
vicio en el consentimiento, pues el demandante demostré que tenia
pleno conocimiento de la suscripcion del formulario de afiliacion a la
AFP Porvenir, sumado a que su inconformidad iinicamente radica en el
valor de su mesada pensional, cuya liquidacién y caracteristicas se
encuentran reguladas en la Ley de 1993 que debe ser de su
conocimiento. Finaliza afirmando que la decision del Juzgado genera
un detrimento patrimonial a Colpensiones, dado que el demandante
toda su vida laboral realizo sus aportes al RAIS, y pese a ello, pretende

beneficiarse de una mejor mesada pensional en el RPM.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del
Decreto 806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron

indicando, en sintesis:

Parte demandante: La apoderada de la parte actora al descorrer el

traslado otorgado, solicita la confirmacion del fallo de primera
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instancia, por cuanto de las pruebas practicadas en el juicio, los fondos
de pensiones demandados no lograron acreditar el cumplimiento de su
deber profesional y legal de brindar una informacion completa, claray
oportuna al demandante, en el momento previo a su traslado de
régimen pensional. Agrega que la Corte Suprema de Justicia ha
desarrollado una linea jurisprudencial, sostenida y pacifica durante la
ultima década, en lo que se refiere a las obligaciones de informacion en
cabeza de los fondos de pensiones, y se ha hecho precision frente a la
evolucion de este deber en materia legislativa. Es asi como se ha
definido la carga probatoria dentro de los procesos en que se discute el
incumplimiento de dicho deber y las consecuencias que se desprenden

de su omision frente a los traslados y afiliaciones efectuadas en el RAIS.

Parte demandada: El apoderado de la AFP PROVENIR S.A.,
manifiesta que el traslado efectuado por el demandante del régimen de
prima media con prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro
individual con solidaridad (RAIS) se realiz6 de manera libre, voluntaria
y consiente, tal y como se expresa en el formulario de afiliacion, cuya
forma preimpresa se encuentra autorizada por la ley, siendo dicho
documento prueba de la libertad de afiliacion. Agrega que el a quo paso
por alto que el traslado de régimen pensional del demandante reviste
de completa validez, en la medida que se cumplio a cabalidad con las
obligaciones que le correspondian en materia de informacion,
atendiendo los parametros establecidos en las normas vigentes en ese
momento, las cuales, no exigian una informacion en los términos
reclamados en la demanda y argumentados en el fallo de primera
instancia, puesto que esa informacion tan rigurosa solo vino a ser
determinada con mucha posterioridad. Resalta que las sumas
correspondientes a los gastos de administracion, tienen por mandato
legal una destinacion especifica que, en este caso, cumplio plenamente
su cometido en el periodo en el cual el demandante ha mantenido su

vinculacion con el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, de tal
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suerte que esas sumas ya fueron debidamente invertidas en la forma
exigida por la ley y no se encuentran ya en poder de la demandada,
pues fueron destinadas a cubrir todos los gastos que ha implicado la
correcta administracion de los recursos aportados a la cuenta
individual del demandante, principalmente el manejo de las inversiones
tendientes a obtener el incremento o rentabilidad de esos recursos, de
suerte que no se corresponde con las normas legales que gobiernan las
restituciones mutuas en caso de nulidad de un acto juridico, que la
persona a la cual se le ordena restituir o devolver un bien, en este caso
unas sumas depositadas en una cuenta, igualmente deba devolver las
sumas que invirtid6 para mantener ese bien y para incrementarlo, en
cumplimiento de mandatos legales que esta obligada a acatar. Es claro,
por lo tanto, que las sumas destinadas a los gastos de administracion
ya se agotaron o extinguieron por haber sido destinadas al
cumplimiento de su objetivo: manejar los fondos y las cuentas
individuales. No estan en poder de la administradora, ya que por
exigencia de la ley estuvo obligada a invertirlas en la obtencion de la

rentabilidad minima que debe garantizar.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADM INISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y dela S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, del material probatorio no se constata que se haya
formulado solicitud a Colpensiones tendiente a obtener la nulidad o
ineficacia de la afiliacion al RAIS, de suerte que tal presupuesto se

entiende agotado con la presentacion de la demanda.
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PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocados por las demandadas, y el grado jurisdiccional de consulta a
favor de Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus
atribuciones legales se permite establecer como problema juridico a
resolver en el sub lite, determinar si se cumplen o no los presupuestos
para declarar la ineficacia o nulidad de la afiliacion realizada por
GERARDO TATAR RODRIGUEZ al régimen de ahorro individual
administrado por la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A., antes HORIZONTE, junto con las

consecuencias propias que de ello se deriva.

CARGA PROBATORIA Y DEBER DE INFORMACION

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, copia
del documento de identificacion del demandante (fl. 15); formulario de
afiliacion a la AFP Horizonte hoy Porvenir (fls. 22 y 54); solicitud de
vinculacion ante el ISS (fl. 23); historia laboral expedida por
Colpensiones (fls. 24 a 37); historia laboral expedida por la AFP
Porvenir (fls. 38 a 43); simulacion pensional emitida por la AFP Porvenir
(fls. 44 a 47); calculo IBL RPM (fl. 48); solicitudes elevadas ante las
demandadas y sus repuestas (fls. 49 a 53 y 55 a 56); peticion
Superintendencia Financiera y su respuesta (fls. 57 a 62); expediente
administrativo proveniente de la AFP Porvenir (Cd. a folio 96) e

interrogatorio de parte rendido por el demandante (Cd. a folio 120).

10
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Sobre el tema de la obligacion de informar, es preciso senalar, que la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral, al unisono ha indicado que es deber de las Administradoras
de Fondos de Pensiones brindar, de forma profesional y completa, toda
la informacion necesaria para instruir al afiliado respecto de las
condiciones que rigen a uno y otro régimen, deber este, que es de
imperiosa aplicacion conforme a lo dispuso el inciso 1° del articulo 97
del Decreto 663 de 1993, norma que dispone que «Las entidades vigiladas

deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les

permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones

del mercado y poder tomar decisiones informadas».

Obligacion que se mantuvo con la modificacion introducida por el
articulo 23 de la Ley 795 de 2003, por tanto, incluso antes que fueran
creadas las AFP, ya existia norma que regulaba la obligacion de
informar a los usuarios del sistema financiero y que desde la génesis

de éstas entro a regularlas.

A su turno, la Ley 1328 de 2009, respecto del régimen de proteccion al
consumidor financiero, reiter6 como uno de sus principios, el de
transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna, que
conforme al art. 3 literal c) de la citada norma, hace referencia a que
«Las entidades vuigiladas deberan suministrar a los consumidores financieros

informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

costos en las relaciones que establecen con las entidades uvigiladas».

Ahora, la Corte Suprema de Justicia dentro del concepto de la doctrina
probable y la obligatoriedad del precedente ha ensefiado, en lo que a la
obligacion de informacion que las AFP deben suministrar a sus
afiliados, en sentencia del 22 de noviembre de 2011, RAD: 33083,
reiterada en providencia SL 12136 - 2014 Rad. 46292 del 3 de

11
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septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del
Pilar Cuello Calderon, que:

«Bajo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por objeto
garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para
obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la
proteccion de las contingencias que la afectan» (articulo 1°, Ley 100 de 1993) y
que la eleccion tanto del modelo de prima media con prestacién definida, como
el de ahorro individual con solidaridad, es determinante para predicar la
aplicacién o no del régimen de transicién, es necesario entender, que las
entidades encargadas de su direccién y funcionamiento, garanticen que existié
una decisién informada, y que esta fue verdaderamente auténoma y consciente;
ello es objetivamente verificable, en el entendido de que el afiliado debe conocer
los riesgos del traslado, pero a su vez los beneficios que aquel le reportaria, de

otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

A juicio de esta Sala no podria argiiirse que existe una manifestacion libre
Yy voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede
estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de
alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de
Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos
que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.(...)

Surge obvio que el alcance del transito del régimen de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, pudo traer para un contingente de personas la
pérdida de la transicién; por las caracteristicas que el mismo supone, es
necesario determinar si también en esos eventos puede predicarse simple y
llanamente que existié libertad y voluntariedad para que el mismo se efectuara.

Realizar dicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la libertad
en la toma de una decisiéon de esa indole, solo puede justificarse cuando
esta acompanada de la informacion precisa, en la que se delimiten los
alcances positivos y negativos en su adopcion.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen
son indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprension
suficiente, y menos del real consentimiento para adoptarla»(Acentua la Sala).

Criterio reiterado en la sentencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3
de septiembre de 2014 con ponenciade la H. Magistrada Dra. Elsy Del
Pilar Cuello Calderdon y recientemente en la sentencia SL 17595 del 18
de octubre de 2017 con ponencia del H. Magistrado Dr. Fernando

Castillo Cadena, al ensenar que:

«Asi, en el asunto bajo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado
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entre regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacién que comprende
todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) el deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad; (iii) una informacién que se
ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se
trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite,
la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y
como emanaciéon del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un
ejercicio mds activo al proporcionar la informacién, de ilustracion suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una opcion que claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de
sep. 2008, rad. 31989)».

Posturas estas, iteradas por el Organo de cierre en materia laboral, en
un pronunciamiento mas reciente, esto es, en la sentencia SL1452 de
3 de abril de 2019, con ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia

Duenas Quevedo, momento en el que:

«... la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcién de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el
afiliado pueda conocer con exactitud la léogica de los sistemas publicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asicomo de las consecuencias juridicas del traslado.

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

Asi mismo, el Maximo Organo de cierre en materia laboral, en
providencia de 8 de mayo, también del 2019, bajo radicado 68838, con
ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo, a

extenso, reafirma la posicion, al advertir que:
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«En el orden planteado, serdn resueltos los problemas juridicos.

1. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones: Un deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar
informacion necesaria y transparente

El sistema general de seguridad sociadl en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacién frente a las contingencias de vejez, invdlidez y
muerte, a través del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin,
la Ley 100 de 1993 disené un sistema complejo de proteccion pensional dual, en €l
cudl, bgjo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD), administrado por €l
Instituto de Seguros Socidles, hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades administradoras de
fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabgjadores tienen
la opcién de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que siesa libertad es obstruida por
el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como pardlelamente el
articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturdles que impidan o atenten
en cudlquier forma contra el derecho del trabgjador a su dfiliacién y seleccion de
organismos e instituciones del sistema de seguridad socidl, son susceptibles de
multas, sin perjuicio de la ineficacia de la dfiliacién.

Ahora bien, para la Sdla laincursion en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de
los dfiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacién de un servicio publico esencidl,
estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza
de sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabgjo ha entendido que la expresién libre y
voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente
presupone conocimiento, lo cual solo es posible dlcanzar cuando se saben a
plenitud las consecuencias de una decisién de esta indole. De esta forma, la Corte
ha dicho que no puede dlegarse «que existe una manifestacién libre y voluntaria
cuando las personas desconocen sobre laincidencia que aquella pueda tener frente
a sus derechos prestaciondles, ni puede estimarse satisfecho tdl requisito con una
simple expresion genérica; de dlli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar
ineficaz ese transitor (CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribio en el numeral 1.°del
articulo 97, la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia
en las operaciones que redlicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacién, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacion de garantizar una
dfiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacion suficiente y
transparente que permitiera dl dfiliado elegir entre las distintas opciones posibles
en el mercado, aquella que mejor se qustara a sus intereses. No se trataba por
tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos
incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin
importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La
actividad de explotacién econdémica del servicio de la seguridad socidl debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevdlencia del interés generdl, transparencia y buena fe de quien presta un
servicio publico.
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Por tanto, la incursién en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues
aunque la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia
un deber de servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad socid y
empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potencidles usuarios «la
informaciéon necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
redlicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

Ahora bien, la informacién necesaria a la que dude el Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el dfiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas publicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas,
ventgjas y desventgjas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como
de las consecuencias juridicas del traslado.

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

Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su fundacion, las
administradoras ya se encontraban obligadas a brindar informacion objetiva,
comparada Yy transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensiondles, pues solo asi era posible adquirir «un juicio claro y objetivo»
de «las mejores opciones del mercado».

En concordancia con lo expuesto, desde hace mds de 10 aros, la jurisprudencia
del trabgjo ha considerado que dada la doble cdlidad delas AFP de sociedades de
servicios financieros y entidades de la seguridad socidl, el cumplimiento de este
deber es mucho mds riguroso que el que podia exigirse a otra entidad financiera,
pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la proteccion de
la vejez, de la invdlidez y de la muerte. De dlli que estas entidades, en funcién de
sus fines y compromisos socidles, deban ser un ejemplo de comportamiento y dar
confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe,
con transparencia y «formadas en la ética del servicio publico» (CSJ SL 31989, 9
sep. 2008).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacion e incorporacion adl sistema de proteccién socidl, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de sdlvar entre un administrador experto y un
dfiliado lego, en materias de dlta complejidad», premisa que implica dar a conocer
«las diferentes dlternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser
la existencia de un régimen de transicion y la eventudl pérdida de beneficios
pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con una
estructura corporativa especidlizada, experta en la materia y respaldada en
complejos equipos actuariales capaces de conocer los detdlles de su servicio, lo que
las ubica en una posicién de preeminencia frente a los usuarios. Estos ultimos, no
solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a muiltiples
variables actuaridles, financieras Yy macroecondémicas, Sino que también se
enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econdmicas, Socidles,
educativas y culturadles que profundizan las dificultades en la toma de sus
decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el dfiliado inexperto
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se encuentran en un plano desigual, que lalegislacion intenta reequilibrar mediante
la exigencia de un deber de informacion y probatorio a cargo de la primera.

Por lo demds, esta obligacion de los fondos de pensiones de operar en el mercado
de capitales y previsiond, con dltos estindares de compromiso socidl,
transparencia y pulcritud en su gestién, no puede ser trasladada injustamente a
la sociedad, como tampoco las consecuencias negativas individuales o colectivas
que su incumplimiento acaree, dado que es de la esencia de las actividades de los
fondos el deber de informacién y el respeto a los derechos de los dfiliados.

Por ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cudl se gjustan
algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones» recalcé en su articulo 21 este deber preexistente de informacién a
cargo de las administradoras de pensiones, en el sentido que la informacion
suministrada tenia como propdsito no solo evdluar las mejores opciones del
mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

1.2. Segunda etapa: Expedicionde la Ley 1328 de 2009 y el Decreto
2241 de 2010. El deber de asesoria y buen consejo

La Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010 supusieron un avance significativo
en la proteccion de los usuarios financieros del sistema de seguridad social en
pensiones. Primero, porque reglamentaron ampliamente los derechos de los
consumidores, con precision de los principios y el contenido bdsico de la
informacion y, segundo, porque establecieron expresamente el deber de asesoria y
buen consejo a cargo de las administradoras de pensiones, aspecto que
redimensiond el dlcance de esta obligacion.

Frente a lo primero, el literdl c) del articulo 3.° de la Ley 1328 de 2009 puntudlizé
que en las relaciones entre los consumidores y las entidades financieras debia
observarse con celo el principio de «transparencia e informacién cierta, suficiente y
oportuna, conforme dl cual «Las entidades vigiladas deberdn suministrar a los
consumidores financieros informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que
permita, especialmente, que los consumidores  financieros  conozcan
adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que
establecen con las entidades vigiladas».

La informacion cierta es aquella en la que el dfiliado conoce al detdlle las
caracteristicas legadles del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de dfiliarse a él. La informacién suficiente incluye la
obligacion de dar a conocer dl usuario, de la manera mds amplia posible, todo lo
relacionado sobre el producto o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es
incompatible con informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le
impidan dl dfiliado tomar una decisién reflexiva sobre su futuro. La informacién
oportuna busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en este caso,
en el momento de la dfiliacion o aquel en el cudl legalmente no puede hacer mds
traslados entre regimenes; la idea es que el usuario pueda tomar decisiones a

tiempo.

En concordancia con lo anterior, el Decreto 2241 de 2010, incorporado al Decreto
2555 del mismo ario en el articulo 2.6.10.1.1 y siguientes, establecié en su articulo
2.°los siguientes desarrollos de los principios dela Ley 1328 de 2009:

1. Debida Diligencia. Las administradoras del Sistema General de Pensiones
deberdn emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o en la
prestacion de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos
reciban la informacion y/o la atencién debida y respetuosa en relacion con las
opciones de dfiliacién a cudlquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema
Generdl de Pensiones, asicomo respecto de los beneficios y riesgos pensiondles de
la decision. En el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, deberdn
poner de presente los tipos de fondos de pensiones obligatorias que pueden elegir
segun suedad y perfil de riesgo, con el fin de permitir que el consumidor financiero
pueda tomar decisiones informadas. Este principio aplica durante toda la relacién
contractual o legadl, segun sea el caso.
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2. Transparencia e informacién cierta, suficiente y oportuna. Las administrador as
del Sistema General de Pensiones deberan suministrar al ptblico informacién
cierta, suficiente, clara y oportuna que permita a los consumidores financieros
conocer adecuadamente los derechos, obligaciones y costos que aplican en los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones.

3. Manejo adecuado de los conflictos de interés. Las administradoras del Sistema
Generdl de Pensiones y las companias aseguradoras de vida que tienen autorizado
el ramo de rentas vitdlicias deberdn velar porque siempre prevadlezca el interés de
los consumidores financieros, las administradoras de fondos de pensiones del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad deberdn privilegiar los intereses de
los consumidores financieros frente a los de sus accionistas o aportantes de capital,
sus entidades vinculadas, y los de las companias aseguradoras con las que se
contrate la péliza previsional y la renta vitdlicia.

En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo 3°
elevé a categoria de derecho del usuario el de «recibir una adecuada educaciéon
respecto de los diferentes productos y servicios ofrecidos» y «exigir la debida
diligencia, asesoria e informacién en la prestacion del servicio por parte de las
administradoras» (art. 3). Asi mismo, en el articulo 5.°, reiteré el deber de las
administradoras de actuar con profesiondismo y «con la debida diligencia en la
promocién y prestaciéon del servicio, de tal forma que los consumidores reciban la
atencion, asesoria e informacion suficiente que requieran para tomar las decisiones
que les corresponda de acuerdo con la normatividad aplicable».

El deber de buen consejo fue consagrado en el articulo 7.°de ese reglamento en los
siguientes términos:

Articulo 7°. Asesoria e informacion al Consumidor Financiero. Las administrador as
tienen el deber del buen consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar
a los consumidores financieros informacién completa sobre las dlternativas de su
dfiliacion d esquema de Multifondos, asi como los beneficios, inconvenientes y
efectos de latoma de decisiones en relacién con su participacion en cudlquiera de
los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

En consecuencia, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdn suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de las condiciones de su dfiliacion, de manera tal que el
consumidor financiero pueda tomar la decisién informada de vincularse a dicho
régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo de
fondo dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la moddlidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta
vitdlicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacion que deberd ser remitida a los
consumidores financieros en los extractos de conformidad con las instrucciones que
imparta la Superintendencia Financiera de Colombia para el efecto.

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevé el nivel de exigencia a las
administradoras de fondos de pensiones, pues ya no basta con dar a conocer con
claridad las distintas opciones de mercado, con sus caracteristicas, condiciones,
riesgos y consecuencias, Sino que, adiciondlmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de los antecedentes del
dfiliado (edad, semanas de cotizacion, IBC, grupo familiar, etc.) sus datos
relevantes y expectativas pensiondles, de modo que la decisién del dfiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionales
y subjetivo de su situacion individual, mds la opiniéon que sobre el asunto tenga el
representante de la administradora.

De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis previo,
cdlificado y holistico de los antecedentes del dfiliado y los pormenores de los
regimenes pensiondles, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente.
Esta fase supone el acompariamiento e interaccién con personas expertas en la
materia que le permitan dl trabgjador, con respaldo en la opinién, sugerencia o
ilustracién de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversion mas
apropiada de sus ahorros pensiondles.
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1.3. Tercera etapa: Expedicion de la Ley 1748 de 2014, el Decreto
2071 de 2015 y la Circular Externa n.” 016 de 2016. El deber de doble
asesoria

El derecho a la informacion ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios del
sistema pensional tienen el derecho a obtener informacion de asesores Yy
promotores de ambos regimenes, lo cudl se ha denominado la doble asesoria. Esto
le permite dl dfiliado nutrirse de la informacién brindada por representantes del
régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestacion
definida a fin de formar un juicio imparcial y objetivo sobre las redles
caracteristicas, fortalezas y debilidades de cada uno de los regimenes pensiondles,
asi como de las condiciones y efectos juridicos del traslado.

En tal sentido, el pardgrafo 1.°del articulo 2.°de laLey 1748 de 2014, adicioné dl
articulo 9.° de la Ley 1328 de 2009, el derecho de los clientes interesados en
trasladarse de regimenes pensiondles, de recibir «asesoria de representantes de
ambos regimenes, como condicion previa para que proceda el traslado entre
regimenes. Lo anterior de conformidad con las instrucciones que para el efecto
imparta la Superintendencia Financiera de Colombiw.

En consonancia con este precepto, el articulo 3.°del Decreto 2071 de 2015, modificé
el articulo 2.6.10.2.3 del Decreto 2555 de 2010 en los siguientes términos:

Articulo 2.6.10.2.3. Asesoria e informacion a Consumidor Financiero. Las
administradoras del Sistema General de Pensiones tienen el deber del buen
consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar a los consumidores
financieros informacién completa respecto a los beneficios, inconvenientes Yy efectos
de la toma de decisiones en relacion con su participacion en cualquiera de los dos
regimenes del Sistema Generadl de Pensiones.

Las administradoras de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones,
deberdn garantizar que los dfiliados que quieran trasladarse entre regimenes
pensiondles, esto es del Régimen de Ahorro Individual al Régimen de Prima Media
Yy viceversa, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como
condicién previa para que proceda el traslado. Lo anterior de conformidad con las
instrucciones que para el efecto imparta la Superintendencia Financiera de
Colombia.

La asesoria de que trata el inciso anterior deberd contemplar como minimo la
siguiente informacién conforme a la competencia de cada administradora del
Sistema General de Pensiones:

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

2. Proyeccion del vdlor de la indemnizacién sustitutiva o devolucién de saldos, lo
anterior frente a la posibilidad de no cumplir los requisitos de ley para acceder a la
pension de vejez a la edad prevista en la normatividad vigente.

3. Proyeccién del valor de la pensién en cada régimen.

4. Requisitos para acceder a la garantia de pensiéon minima en cada régimen.

5. Informacién sobre otros mecanismos de proteccién a la vejez vigentes dentro de
la legislacion.

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

En todo caso, el consumidor financiero podra solicitar en cuadlquier momento
durante la vigencia de su relacién con la administradora toda aquella informacion
que requiera para tomar decisiones informadas en relacion con su participacién en
cudlquiera de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

En particular, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdn poner a disposicion de sus dfiliados herramientas financieras
que les permitan conocer las consecuencias de su traslado al Régimen de Prima
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Media, asi mismo deben suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de: las condiciones de su dfiliacion al régimen, de manera tal
que el consumidor financiero pueda tomar la decision informada de vincularse a
dicho régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo
de fondo dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la moddlidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta
vitdlicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacién que deberd ser remitida a los
consumidores financieros en los extractos de conformidad con la reglamentacién
existente sobre el particular y las instrucciones que imparta la Superintendencia
Financiera de Colombia para el efecto.

En desarrollo de ese mandato legadl, la Superintendencia Financiera expidié la
Circular Externa 016 de 2016, relacionada con el deber de asesoria que tienen las
administradoras del Sistema General de Pensiones para que proceda el traslado
de sus dfiliados, la cudl fue incorporada en el numeral 3.13 del Capitulo I, Titulo
IIl, Parte II de la Circular Externa 029 de 2014 (Circular Bdsica Juridica), asi:

3.13. Deber de asesoria para que proceda el traslado de dfiliados entre regimenes.

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 9° de la Ley 1328 de 2009, adicionado
por el pardgrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1748 de 2014, y el art. 2.6.10.2.3 del
Decreto 2555 de 2010, las Administradoras del Sistema General de Pensiones
deben garantizar que los dfiliados que deseen trasladarse entre regimenes
pensiondles, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como
condicién previa para que proceda el traslado.

El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de informacion a cargo
de las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

“Etapa Normas que obligan a las [ Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidén
ponsiones n dar
informacién
Deber de | Arta. 13 fiteral b), 271 y 272 | Iustracidn de las caracteriaticas,
mformacibn de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y
Art, 97, numeral 1.° del | riesgon de cada wuno de loa
Deoreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo que
modificado por el articulo 23 [ ncluye dar a conocer la exiatencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transiciéon y Ia
Disposiciones aventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al | pensionales
derecho o la informacidn, no
menoscabo de derechon
laborales y autonomia
peracnal
“Deber de | Articulo” 377 Titeral ¢) de la | Tmplica el andlisla previo, calificado
informacidn, Ly 1328 de 2009 v plobal de lox antecedentes del

asesoria  y  buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de los
conaejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor puada
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn  al afiliado acerca
de lo que mAa le conviene y, por
tanto, 1o que podria perjudicarie

Debar de | Ley 1748 de 2014 Junto  con  lo  anterior, lleva
mformaoion, Artioulo 3.° del Decreto 2071 [ inmerso el derecho a obtener
nansorin, buen | de 2015 nuaporin de lon representantes de

consejo  y doble | Ciroular Externa n.' 016 de | ambons regimenes pensionales,
noesorioa, 2016

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible
Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién, tenian el
deber de brindar informacion a los dfiliados o usuarios del sistema pensiondl a fin
de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su
futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando de
un deber de informacion necesaria dl de asesoria y buen consejo, y finalmente al
de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de
los jueces, de evdluar el cumplimiento del deber de informaciéon de acuerdo con €l
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido.

Asilas cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que la responsabilidad
por el incumplimiento o entrega de informacion deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicion de la Ley 100 de 1993,
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el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de las actividades
desarrolladas por las administradoras de fondos de pensiones, segiun se explico
ampliamente.

Adicionalmente, la Sdla no puede pasar por dlto la indebida fundamentacién con
la que la Sdla Primera de Decision Laboral del Tribunal de Medellin emitié su
sentencia, pues sin razén dguna se limité a sefdlar que a partir del Decreto 019
de 2012 es imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento deficitario del
deber de informacion a las AFP, sin especificar la norma de ese decreto que le daba
sustento a su dicho y sin la construccion de un argumento juridico que soportara
su tesis. Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada investigacién
normativa y un discurso juridico debidamente fundamentado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribundl el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de
traslado, pues basta la consignacion en el formulario de que la dfiliacion se hizo de
manera libre y voluntaria.

La Sdla considera desacertada esta tesis, en lamedida que lafirma del formulario,
al igud que las dafirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los
fondos de pensiones, tales como «la dfiliacion se hace libre y voluntariow, «se ha
efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de informacion.
A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SL19447-2017 la Sdla explico:

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante para
advertir sobre la vdlidez o no de la escogencia del régimen pensional, no solo estaba
contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado, sino ademds el
Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y
siguientes que las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no
solo conforme a laley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio
a los intereses socidles» en las que se sancionaba que no se diera informacion
relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades vigiladas deben suministrar a
los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que redlicen, de suerte que les permita, a
través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercado».

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que dl ser, entre otras
las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico, deben emplear
la debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que «en lacelebracion de las
operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberdn abstenerse de
convertir clausulas que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del
contrato o dar lugar a un abuso de posiciéon dominante», es decir, no se trataba
unicamente de completar un formato, ni adherirse a una clausula
genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio suficientes para
advertir la trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de
prima media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayé el juzgador al definir la
controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de una
ilustracién dl trabgjador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventgjas Yy desventgias de cada uno de los regimenes
pensiondles, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad socidl, existe un verdadero e
insoslayable deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017),
entendido como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento
o un servicio, la comprension por el usuario de las condiciones, riesgos Yy
consecuencias de su dfiliacion al régimen. Vadle decir, que el dfiliado antes de dar
su consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.
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Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un segundo error juridico al
sostener que el acto juridico de traslado es vdlido con la simple anotacion o
aseveracién de que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar
la necesidad de un consentimiento informado.

3.- De la carga de la prueba - Inversion a favor del afiliado

Segtin lo expuesto precedentemente, es la demostracién de un consentimiento
informado en el traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador
la conviccion de que ese contrato de aseguramiento goza de plena vdlidez.

Bgjo tal premisa, frente dal tema puntudl de a quién le corresponde demostrarla,
debe precisarse que siel dfiliado alega que no recibié la informacién debida cuando
se dfilié, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse
material mente por quien lo invoca.

En consecuencia, sisearguye que ala dfiliacion, la AFP no suministré informacion
veraz Yy suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad
incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la vdlidez
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 trabgjador no puede acreditar que no recibié informacién,
corresponde a su contraparte demostrar que sila brinddé, dado que es quien estda
en posicion de hacerlo.

Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tdl diligencia, que permita comprender la
légica, beneficios y desventgjas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
Y efectos negativos de esa decision.

En torno dl punto, el articulo 1604 del Cdédigo Civil establece que «la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe dl que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que
es dl fondo de pensiones dl que corresponde acreditar la redlizacién de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el dfiliado conociera las implicaciones del
traslado de régimen pensional.

Pardlelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del dfiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no
es dable exigir a quien estd en una posiciéon probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventgja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir d dfiliado una prueba de este dlcance
es un despropdsito, en la medida que (i la afirmacién de no haber recibido
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié
esta obligacion; (ii) la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar
la obligacién de brindar informacion y, mds ain, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacién contractudl, toda vez que, como se explico, las entidades financieras por
su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion,
tienen una clara preeminencia frente dl dfiliado lego. A tal grado es lo anterior, que
incluso la legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una prdctica
abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores
financieros.

De lo dicho es claro que el Tribunal cometié un tercer error juridico dl invertir la
carga de la prueba en contra del dfiliado, exigiéndole una prueba de imposible
aportacion.

4. El alcance de la jurisprudencia de esta Corporacion en torno a la
nulidad del traslado
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Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precisiéon frente dl
razonamiento del Tribunal segtn el cudl el precedente de esta Corporacion solo
tiene cabida en aquellos casos en que el dfiliado se cambia de régimen pensional
a pesar de tener consolidado un derecho pensional. Es decir, el Colegiado de
instancia consideré que el precedente vertido en los fallos CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, exige una suerte
de perjuicio o menoscabo econdmico inmediato.

Tadl argumento es equivocado, puesto que ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene
establecido que se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento
del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL 31314, 9sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en
las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-
2018, CSJ SL4989-2018 y SL1452-2019, es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar d dfiliado informaciéon clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensiondl y, ademds, que en estos procesos
opera una inversiéon de la carga de la prueba en favor del dfiliado.

Lo anterior, serepite, sinimportar sise tiene o no un derecho consolidado, se tiene
o no un beneficio transiciondl, o si estd proximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacién se predica frente a la vdlidez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto.

De todo lo expuesto, es dable concluir que el Tribunadl incurrié en cuatro errores
juridicos: (i) al considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de informacion; (i) dl referir que la simple afirmacién de
haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente para la
vdlidez del acto; (iii) al invertir la carga de la prueba en disfavor del demandante;

Y (iv) d restringir el dlcance de la jurisprudencia de esta Corte a los eventos en que
existe un perjuicio inmediato».

Finalmente se acota, que la H. Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en las sentencias de tutela Rad. 106180 del 2 de
septiembre de 2019y rad. 107988 de 12 de diciembre de 2019, dentro
de asuntos de similes contornos facticos, donde se reclama via de hecho
por no accederse a la nulidad del traslado, ordend el respeto al

precedente a fin de garantizar los derechos al debido proceso,

congruenciay la seguridad social.

AFILIACION COTIZACION Y TRASLADO
Al analizar las pruebas documentales, se colige que el demandante se
encontro inicialmente vinculado al Instituto de Seguros Sociales desde

el 25 de marzo de 1974, entidad a la cual efectud cotizaciones hasta el

30 de junio de 1985, tal como se advierte de la historia laboral que
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milita a folio 24, para luego trasladarse a la AFP Horizonte hoy Porvenir
el 28 de febrerode 1995 (fl. 22), fondo éste ultimo, al cual se encuentra
actualmente afiliado el demandante al subsistema de seguridad social
en pensiones, como da cuenta la certificacion contenida en el medio
magnetofonico que obra a folio 96 del expediente, siendo importante
acotar que si bien, el actor presenté cotizaciones al ISS con
posterioridad a su traslado, las mismas fueron remitidas a Horizonte,
bajo la causal “no vinculado”, segun se desprende de la historia laboral
visible a folios 24 a 37; supuestos facticos, respecto de los cuales no se

presenta debate en esta segunda instancia.

Previo a desatar la litis, conveniente resulta aclarar que si bien en el
presente asunto se advierte que la ultima cotizacion del demandante
en el RPMPD lo fue el 30 de junio de 1985, y por ende, no presento
aportes en ese régimen con posterioridad al 1° de abril de 1994, ellono
implica la pérdida de la calidad de afiliado al mismo, la cual adquiri6
desde el 25 de marzo de 1974, siendo su vinculacion al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por HORIZONTE hoy
PORVENIR S.A., un traslado.

Lo anterior teniendo en cuenta que, si bien de conformidad con el
articulo 3° del Decreto 692 de 1994, reglamentario de la Ley 100 de
1993, se establece que a partir del 1° de abril de 1994 los afiliados al
Sistema General de Pensiones “deberan” seleccionar uno de los dos
regimenes pensionales, bien sea el del régimen solidario de prima
media con prestacion definida o el régimen de ahorro individual con
solidaridad, dicha obligacion esta dirigida a los nuevos afiliados al
Sistema General de Pensiones que entr6 a regir al 1° de abril de 1994,
pues solo a partir de la expedicion de la Ley 100 de 1993 coexisten dos
regimenes de pensiones excluyentes, deber estatuido también con la

finalidad de prevenir casos de multiafiliacion.
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De esta manera, quienes a partir de la vigencia del nuevo Sistema
General de Pensiones requirieran vincularse a este, debian escoger
entre uno y otro régimen, no pasando lo mismo con quienes antes del
1° de abril de 1994 se encontraban afiliados al otrora ISS, hoy
COLPENSIONES, ya que es el mismo Decreto en su articulo 4° previo
que seguiran vinculados al régimen de prima media con prestacion
definida, entre otros «los trabajadores del sector privado y los afiliados
voluntarios que seleccionen el régimen solidario de prima media con
prestacion definida deberan vincularse al Instituto de los Seguros
Sociales, ISS, o continuar vinculados a éste si ya lo estan,, (Negrilla
fuera del texto), circunstancia esta ultima que acontece en el sub
examine, pues el actor a pesar de no haber sufragado cotizaciones al
ISS con posterioridad al 1° de abril de 1994, venia afiliado a dicha
entidad, se itera, desde el 25 de marzo de 1974, y de ninguna manera
puede considerarse que la falta de cotizaciones le haga perder tal
condicion, pues ello seria tanto como desconocer su vinculacion y
cotizaciones antes de 1994, maxime cuando la afiliacion al régimen
pensional es Gnica, permanente y vitalicia, pues asi lo ha adoctrinado
la Corte Suprema de Justicia desde vieja data, en los siguientes

términos:

«La dfiliacion es la fuente de los derechos y obligaciones de la
Seguridad Sociadl, y brinda una pertenencia permanente al Sistema;, se
da mediante una primera y unica inscripcion vitalicia, y en
ningun momento la afiliacion al Sistema de seguridad social en
pensiones se suspende o se pierde porque se dejen de causar
cotizaciones o no se paguen éstas» (Radicacion No 34240 del 21 de
octubre de 2008) (Negrilla fuera del texto).

Igualmente del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, se deduce que
quienes antes del 1° de abril de 1994 venian afiliados al ISS, no
requieren diligenciar nuevamente formulario de afiliacion para
entenderse incorporados al régimen de prima media con prestacion

definida, y asi se consagra en los siguientes términos:
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«Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS,
pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario el
diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual
conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicara a los servidores
publicos que se encuentren dfiliados a una cagja, fondo o entidad del
sector publico mientras no se ordene su liquidacién. En estos casos, no
es aplicable la prohibicién de traslado de régimen antes de 3 arios a
que se refiere el articulo 15 del presente Decreto, y en consecuencia
podran ejercer en cualquier momento la opcion de traslado.
(Negrilla fuera del texto)

De lo referido en precedencia, de manera diafana se logra establecer
que la falta de cotizaciones al 1° de abril de 1994 no implica que el
afiliado al RPM pierda tal calidad a ese régimen, ni tampoco que deba
diligenciar un nuevo formulario de afiliacion, pues en aquellos eventos,
como acaecio en el sub examine, venia afiliado al ISS desde el 25 de
marzo de 1974, y sin necesidad de nuevo formulario o afiliacion al ISS,

se traslado de régimen pensional el 28 de febrero de 1995 a la AFP
PORVENIR S.A.

De igual manera, valga la pena traer a colacion lo discurrido en
sentencia SL1419-2018, en la que la Corte le ha dado vocacion de
permanencia a la afiliacion al sistema pensional, independiente de si
se sufragaron o no cotizaciones y cuya afiliacion data de antes de abril

de 1994, veamos:

«Por lo anterior, debia ddrsele el trato de un afiliado inactivo, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 13 del Decreto 692 de 1992,
segun el cudl la dfiliaciéon al sistema de pensiones tiene un cardcter
permanente y «..no se pierde por haber dejado de cotizar durante uno
o uvarios periodos, pero podrd pasar a la categoria de afiliados
inactivos, cuando tenga mds de seis meses de no pago de
cotizaciones.» Asi también lo ha reconocido esta sala de la Corte en
sentencias como la CSJ SL2138-2016, CSJ SL9288-2017 y CSJ
SL738-20108, entre muchas otras, en las que ha recalcado que la
afiliacion al sistema de pensiones es libre y voluntaria, ademas de
que tiene naturalmente una vocacion de permanencia.

(-)

En ese sentido, por el simple hecho de no haberse inscrito en otro
régimen de pensiones y haber permanecido como afiliado
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inactivo en la demandada, el actor debia entenderse inscrito de

manera necesaria en el régimen de prima media con prestacion
definida.

Ahora, ciertamente esta Sala de Decision en anteriores
pronunciamientos como en sentencia del 30 de noviembre de 2020,
expediente 15-2016-00757-02 y sentencia de 25 de abril de 2021,
expediente 37-2018-00039, afinco en el criterio de exigir que el afiliado
debe tener cotizaciones en el régimen de prima media con prestacion
definida con posterioridad al 1 de abril de 1994, de lo contrario se debia
entender que la vinculacion al RAIS constituye la afiliacion inicial al
régimen pensional, y por esa via no estudiaba la ineficacia del traslado
por no constituir un traslado de régimen en estricto sentido, sino una
afiliacion inicial al mismo; sea esta la oportunidad para rectificar el
criterio y asumir que la afiliacion al régimen pensional es Unica y
vitalicia, y no se pierde o suspende por falta de cotizaciones, motivo por
el cual, quienes a 1° de abril de 1994 vengan afiliados al régimen de
prima media con prestacion definida, independientemente de que
tengan o no cotizaciones con posterioridad al citado régimen de prima
media, y se afilian al RAIS, realizan un traslado de régimen pensional,

y en ese orden es procedente estudiar si procede o no su ineficacia.

TEORIA DEL CASO

Precisando lo anterior, y en aras de resolver lo que corresponde a la
ineficacia o nulidad del traslado al RAIS deprecado en el libelo genitor,
conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la
AFP Horizonte hoy Porvenir, tenia la carga probatoria en demostrar que
cumplié con su deber de ofrecer al afiliado la informacion pertinente,
veraz, oportunay suficiente respecto del cambio de régimen pensional,
los beneficios y consecuencias del mismo, tal como se exige desde la

expedicion del articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Informacion que no
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se encuentra acreditada en el plenario ni aun deviene del formulario de

afiliacion (fl. 22).

Referente al interrogatorio de parte rendido por el convocante a juicio,
nada disimil se extrae a lo ya anunciado, en tanto afirmo que se afilio al
ISS hacia el ano 1974 en donde cotizé por un periodo de 10 anos; que
después de desvincularse con su empleador se dedico al trabajo
independiente, lo cual le implico no seguir cotizando a dicha entidad,
dado que ello le afectaba sus ingresos; que después de mejorar su
condicion economica, quiso saberlo que habia sucedido con sus aportes
efectuados al ISS, por manera que se contacté con una asesorade la AFP
Horizonte, quien le indico que al no estar afiliado a la citada sociedad, no
era posible consultar su informacion en el sistema, ofreciéndole como
solucion realizar su vinculacion ala misma, a lo cual accedio; que al cabo
de dos semanas la asesora le indicé que sus semanas aportadas al ISS
no podrian ser recuperadas, circunstancia que lo desmotivo a continuar
haciendo aportes; que con posterioridad se vinculé6 nuevamente como
trabajador dependiente, indicando a su empleador que lo afiliara al ISS,
dado que habiaolvidado su afiliacion a la AFP; que hacia el anno 2013, su
empleador le indico que Horizonte estaba requiriendo el traslado de sus
aportes, por lo cual acudi6 a las instalaciones de la sociedad, en donde
le indicaron que €l tenia una afiliacion vigente con la administradora, por
tanto sus cotizaciones le fueron transferidas por el ISS. Aclara que la
suscripcion del formulario de vinculacion a la AFP estuvo precedida de
su deseo de saber qué habia sucedido con sus aportes realizados al ISS,
y que si bien habia recurrido a esta ultima entidad para ello, lo cierto es
que le indicaron que con su numero de cédulano se encontraba ningun
registro. Finalmente, precisé que con posterioridad, acudié a un CADE
con el numero de su empleador de la época, en donde le dijeron que e sas

semanas en efecto estaban cotizadas a su nombre. (Cd. a folio 120).
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Declaracion que, contrario a lo afirmado por Colpensiones no se
contradice con lo planteado en la demanda, pues notese que en los

hechos 6y 7 se afirmo que:

«6. Indica el sefior GERARDO TATAR RODRIGUEZ, que trabajando como
independiente conocié ala senora CARMEN LUZ ORTIZ URREA, asesora
comercial dela A.F.P. HORIZONTE. Como consecuencia, el demandante
le pidi6 que le averiguara si era posible reclamar el tiempo que habia
cotizado con el ISS pensiones.

7. Indica el demandante que la sennora CARMEN LUZ ORTIZ URREA, le
informé que para poder obtener esa informacién era necesario que él se
afiliara a la A.F.P. HORIZONTE; razén por la cual el demandante accedi6
a firmar el formulario de vinculacién a la A.F.P. horizonte.»

Asi, resulta claro que lo afirmado en la demanda coincide con lo
manifestado por el accionante en su interrogatorio, en el que ademas
aclaré que firmo el formulario de afiliacion a la AFP Horizonte solo porque

queria conocer lo sucedido con las semanas cotizadas al ISS.

Ahora bien, el material probatorio allegado al informativo, encuentra la
Sala, que no es suficiente para probar el consentimiento informado del
accionante, y sin que medie otro elemento de conviccion que atestigtie la
explicacion de las consecuencias de dicho traslado, se advierte la
configuracion de una conducta omisiva por parte de la AFP Horizonte hoy
Porvenir S.A., que a todas luces demuestra una induccion al error
respecto al actor, aspecto éste, el cual conforme a la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de antano, se asimila al vicio del
consentimiento por dolo, error en el objetoy de hecho (Art. 1508y s.s del
C.C)).

Por manera que, Horizonte hoy Porvenir S.A. incurri6 en una falta a su
deber de informacion, perjudicando asi las condiciones pensionales del
demandante, sin que para ello resulte relevante si era o no beneficiario
del régimen transicional reglado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993;

al ser su obligacion suministrar la generalidad de datos al momento de



01201901272 01 29

Republive de Colombia

Tribunal Superior de Bogots

Sala Laboral

la afiliacion, sin omitir ninguno (carga dinamica de la prueba), tales como
las formas de liquidacion y los varios sistemas para acceder a la mesada,
las implicaciones que comportan sobre las sumas que integran la cuenta
individual, la posible reliquidacion anualy la firma de contrato con una

aseguradora, entre muchas.

Suma senalar, que la omision en la informacion veraz, oportuna y
suficiente sobre las consecuencias del traslado, implicitamente
engendran un vicio de consentimiento denominado dolo, como ya se
advirtio, pues se indujo al afiliado en error en el traslado,
indistintamente del tiempo que haya transcurrido luego de la movilidad
de régimen, pues las personas se pueden mantener por largo tiempo
enganadas, mientras no se les ponga en conocimiento el dano
realmente sufrido, de ahi, que se deba declarar la nulidad, la cual
apareja indiscutiblemente laineficacia del traslado como consecuencia

logica.

En virtud de lo hasta aqui expuesto, ningin reproche merece parala Sala
la determinacion a la cual arribo el sentenciador de primer grado, pues
se itera, al interior del proceso se acredito la existencia del vicio en el
consentimiento del afiliado, la cual decanta en la anulacién del acto

juridico del traslado.

Ahora bien, sea pertinente advertir, que en primera instancia se
declaro la ineficacia del traslado del régimen efectuado por el
demandante y se condendé a la dewvolucion de los rendimientos
financieros y los descuentos atinentes a los gastos de administracion,
aspecto éste ultimo, sobre el cual se ejercio oposicion por parte de la
demandada AFP Porvenir S.A., al considerar que la ineficacia de
traslado no puede generar tal consecuencia, pues en virtud de esta se

entiende que el acto juridico nunca existio.
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Para resolver, se tiene que acorde lo ha ensefiado el Organo de cierre
en materia laboral en la sentencia SL 2877 de 29 de julio de 2020, con
ponencia de la Magistrada Clara Cecilia Duenas Quevedo, constituye
una de las consecuencias logicas de la declaratoria de la ineficacia

perseguida, asi lo sento el Alto Tribunal al modular que:

«De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746
del Cédigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un
acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminaciéon de los efectos del acto configurado contrario a derecho y
permitir, cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas
al estado en que estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la dewlucién de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro_individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos serdan utilizados para la
financiacion de la pensiéon de vejez a que tiene derecho el

demandante en el régimen de prima media con prestacion
definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que
cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracién y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pensién minima, pues
sera aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos y del
reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron
en el acto de afiliacion inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacién a tal
régimen; en otros términos, es la inscripcién en ese esquema pensional la
que se cuestiona como una sola, lo que involucra a las demadas AFP, asi
ellas no hayan intervenido, se reitera, en la primera admisién. Por ello,
es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al
sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse
realizadas al de prima media con prestacién definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

(..

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de
ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin importar si
tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional. Y aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto afirma en su
oposicién que, en dicha situacién, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo
Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los uvalores que

recibieron a titulo de cuotas de administraciéon y comisiones»
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En tal virtud, no le asiste razén a la AFP apelante al censurar la
condena por concepto de devolucion de rendimientos, gastos de
administracion y demas, por cuanto dicha condena surge como una
consecuencia légica de la declaratoria de la nulidad o ineficacia del
negocio juridico pactado, por lo que emana el deber, para la AFP, de

reintegrar tales valores.

Igualmente, resulta pertinente aclarar, que la decision aqui adoptada en
manera alguna le causa perjuicio a Colpensiones, pues el afiliado se
traslada con todo su capital, para que esa entidad cumpla la funcion

para la cual se creo.

Finalmente, en lo que atane a la orden emitida por el Juzgado en
relacion con autorizar a Colpensiones a reclamar por via judicial los
perjuicios que pueda sufrir en el momento que asuma la obligacion
pensional del demandante, ha de decirse que la misma resulta
improcedente, como lo afirma Porvenir, pues ello no hace parte del
objeto del presente proceso, a mas que Colpensiones no conforma el
extremo activo y tampoco formulé demanda de reconvencion para el

efecto, de suerte que habra de revocarse tal determinacion.

COSTAS.

Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo. En esta
segunda instancia las costas estan a cargo de las demandadas

recurrentes, dado el resultado de la alzada.

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,
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el numeral CUARTO de la sentencia proferida
por el Juzgado (1°) Laboral del Circuito Judicial de Bogota D.C., en
audiencia publica virtual celebrada el 20 de mayo de 2021, dentro del
proceso ordinario laboral adelantado por GERARDO TATAR
RODRIGUEZ contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONESY CESANTIAS PORVENIR S.A, conforme lo

enunciado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia impugnada.

TERCERO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda instancia las costas estan a cargo de la AFP
Porvenir S.A. y Colpensiones.

Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto

806 de 2020.

7//*&‘

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Ia
(Salva vqt.b)
‘r" ' i n fl
| ’ ‘| | ' l '] |
Al Uv
DIANA MARCELA CAMACHO FER%)-\%\D

Aclara voto
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AUTO DEL PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo la AFP

Porvenir y Colpensiones en la suma de $ 600.000, para cada una.

Y

\cé (,Z 7/ C%fﬂ S~

EDGARDO CARVAJALINO CONTRERAS

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

33



08201900245 01

Republive de Colombia

Tribunal Superior de Bogots

Sala Laboral

AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE MARIA REINA PERDOMO OLIVAR CONTRA QUALITY
CARWASH MASIVO & ASOCIADOS S.A.S. (Decreto No. 806 de 4 de
junio de 2020).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta (30) dias del mes de julio del afnno dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declar6o abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

1 Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacioén contra las sentencias y autos dictados
en materia laboral se tramitar asi:
1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se dard
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentenciaescrita

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audienciapara practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolverd la apelacion.

2. Cuando se trate de apelaciéon de un auto se dard traslado a las partes para dlegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso porescrito»

1



08201900245 01

Republive de Colombia

Tribunal Superior de Bogots

Sala Laboral

SENTENCIA

DEMANDA: La senora MARIA REINA PERDOMO OLIVAR por
intermedio de apoderado judicial, persigue se declare la existencia de
un nexo contractual de caracter laboral con QUALITY CARWASH
MASIVO & ASOCIADOS S.A.S., ejecutada por el interregno del 1° de
juniode 2014 y el 17 de julio de 2017; como consecuencia, se condene
a QUALITY CARWASH MASIVO & ASOCIADOS S.A.S. a pagar las
cesantias, intereses a las cesantias, primas de servicios y vacaciones
causadas durante la vigencia del contrato de trabajo, junto con la
sancion por falta de pago de los intereses a las cesantias,
indemnizacion moratoria, indexacion, costas y agencias en derecho (fls.

3 a4y 26 de las diligencias).

Fundamenta su petitum en los supuestos de facto relatados a folios 4 y
26 a 27 de las diligencias, que en sintesis advierten que inici6 a laborar
para la demandada el 1° de junio de 2014, teniendo como salario la
suma de $616.000 mas horas extras y recargos nocturnos. Que su
horario se extendio de 10:00 p.m. a 6:00 a.m. Refiere que el 17 de julio
de 2017 presento renuncia al cargo desempenado, acotando que para
dicha data la demandada no cancel6 las sumas correspondientes por
concepto de cesantias, intereses a las cesantias, primas de servicios y
vacaciones. Indica que el ultimo promedio salarial ascendio a la suma
de $1.026.909, integrado por el salario basico, auxilio de transporte y
horas extras; que la convocada el 17 de julio de 2018 le consigno la
suma de $1.122.113 por concepto de prestaciones sociales, empero
tales acreencias laborales causadas entre el 1° de eneroy el 17 de julio

de 2017, en realidad equivalen a $1.442.520,38.
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CONTESTACION: Mediante auto del 25 de noviembre de 2020 el
Juzgado de Conocimiento tuvo por no contestada la demanda por parte

de QUALITY CARWASH MASIVO & ASOCIADOS S.A.S. (fl. 64).

DECISION

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Octavo (8°) Laboral
del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 3 de junio de
2021, resolvio declarar que entre Maria Reina Perdomo Olivar y Quality
Carwash Masivo y Asociados S.A.S. existi6 un contrato de trabajo a
término fijo vigente entre el 24 de juniode 2014 y el 17 de julio de 2017,
condenar a la convocada a pagar a favor de la demandante por
concepto de indemnizacion moratoria la suma de $8.434.370, a razon
de un salario diario desde la fecha de terminacion del vinculo laboral
hasta la data en que se acredito el pago de las prestaciones sociales;
declarar parcialmente probada la excepcion de inexistencia de la
obligacion y declarar no probados los demas medios exceptivos
propuestos por la encartada; absolver a la demandada de las demas
pretensionesincoadas en su contra; condenar a la convocada en costas

del proceso (medio magnetofonico a folio 152).

Lo anterior por considerarel A quo, que no se presento discusion en
la existenciadel contrato de trabajoy que aun cuando en la demanda
se afirma que este inici6 el 1° de junio de 2014, de la documental
obrante en el procesoylo confesado por la actora en su interrogatorio
de parte, es claro que la relacion laboral estuvo vigente desde el 24
de juniode simil afio hasta el 17 de julio de 2017. Anade que, no es
cierto que a la actora no se le hayan reconocido las prestaciones
sociales causadas durante el ano 2017, pues obra liquidacion de
prestaciones sociales que incluye las cesantias, sus intereses, primas
de servicios y vacaciones generadas en dicha anualidad, la cual
ademas fue pagada a la demandante y cuyos valores se encuentran

ajustados a derecho. Refiere que no procedente la sancion por falta
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de consignacion de cesantias, dado que la propia demandante en su
declaracion refirio que tal emolumento si le fue consignado, amén
que para el ano 2017 la obligacion surgida en torno a este,
correspondia a su reconocimiento directo a la trabajadora. Concluye
indicando que es procedente el reconocimiento de la indemnizacion
moratoria, dado que la liquidacion del contrato de trabajo fue pagada
hasta julio de 2018, y si bien la encartada adujo que se encontraba
atravesando una crisis econdémica, tal situaciéon no la ubica en el
terrenode la buena fe, dado que conforme al articulo 28 del CST del
trabajo, el trabajador se hace participe de las ganancias y no de las
pérdidas del patrono, amén que taly como lo refirio la Corte Suprema
de Justicia, las crisis financieras no son justificantes para excusar la
omision en el pago de las prestaciones sociales a la terminacion del
vinculo laboral, menos aun cuanto conforme al articulo 2495 del
Codigo Civil, los créditos laborales causados por salarios y

prestaciones sociales, tienen prevalencia sobre los demas.

RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDADA interpuso recurso de alzada contra la
anterior determinacion aduciendo, en sintesis, como motivos de
disidencia que, si bien el vinculo laboral de la actora terminé en el afio
2017, la convocada no pudo reconocerle sus prestaciones sino hasta
un ano después, por cuanto se encontraba atravesando una dificil
situacion economica, como esta claramente probado en el paginario.
Refiere que debe considerarse la mala fe de la parte activa, quien
formul6 su demanda después de pasados dos anos, conducta que hace
improcedente la indemnizacion de que trata el articulo 65 del CST, en
los términos indicados por el Juzgado de Conocimiento, pues
unicamente habria lugar a los intereses moratorios calculados sobre
las acreencias laborales adeudadas. Indica que una vez la empresa
supero sus dificultades financieras, procedio a reconocerle a la actora,
sin peticion previa, las acreencias laborales causadas a su favor,

proceder que evidencia claramente su actuar de buena fe.
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Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, las
excepciones del contestatario, las manifestaciones esbozadas por la
Juez de Conocimiento y el recurso de apelacion propuesto por la parte
accionada, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus atribuciones
legales se permite establecer como problema juridico a resolver en el
sub lite, en estricta consonancia con las inconformidades de la alzada?Z,
el determinar si no se configuran los presupuestos para fulminar
condena a titulo de indemnizacién moratoria; en caso contrario, si s6lo
es procedente el reconocimiento de los intereses moratorios de que

trata el articulo 65 del CST.

RELACION LABORAL

No es materia de controversia la existenciadel vinculo laboral entre las
partes en litigio, pues fue asi reconocida por el Juzgado de primera
instancia, lo que se constata igualmente de los medios de conviccion
obrantes en el plenario, analizados bajo los presupuestos del articulo
60 y 61 del CPT, en especial, copia del contrato de trabajo (fl. 16),
certificacion laboral (fl. 17); respuesta a derecho de peticion (fl. 18);
liquidacion del contrato de trabajo (fl. 19); certificacion de afiliacion a

la Caja de Compensacion Familiar Colsubsidio (fl. 20); constancia de

2 Articulo 66 A del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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transferencia bancaria (fl. 21); estados de resultados de la demandada
(fls. 49 a 50); acta de comparecencia expedida por la DIAN (fl. 51);
autorizaciones de transferencias bancarias (fl. 52 y 54 a 55);
certificacion deposito judicial (fl. 53); estados de cuenta detallados por
periodos gravables (fls. 56 y 57); informe de obligaciones tributarias (fl.

58) e interrogatorio de parte de la demandante; probanzas de las cuales

se colige que, bajo el marco de un contrato a término fijo, MARIA REINA
PERDOMO OLIVAR labor6é al servicio de la demandada QUALITY
CARWASH MASIVO & ASOCIADOS S.A.S. por el interregno del 24 de

juniode 2014 al 17 de julio de 2017, desempenando como ultimo cargo
el nominado Operario Lef, con una asignacion promedio mensual final
de $1.026.909 (fl. 19). Supuestos facticos respecto de los cuales no
existe controversia en esta segunda instancia, ante la ausencia de

reparo por las partes en litigio.

Establecido lo anterior, procede la Sala en sede de instancia a estudiar

el motivo objeto de recurso.

INDEM NIZACION M ORATORIA

La acreencia laboral que debate la pasiva se encuentra estatuida en el
articulo 65 del Codigo Sustantivo de Trabajo, la cual ha sido estudiada
in extenso por la Corporacion de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria
Laboral, precisando que ésta sancion no es de aplicacion automatica y,
por ende, deben tenerse en cuenta los elementos subjetivos de la mala

fe o buena fe, para la aplicacion de la norma.

Determinacion jurisprudencial vista, entre otras, en la sentencia rad.
38954 del 24 de julio de 2012 con ponencia de la H. Magistrada Dra.
Elsy Del Pilar Cuello Calderon, el advertir que «el resefiado articulo impone

unas consecuencias para el empleador incumplido, solo que, como en miltiples

oportunidades lo ha decantado esta Sala, al tratarse de una preceptiva sancionadora,
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su imposicion debe estar precedida de un razonamiento y de una evidencia de que la

actuacion no se enmarcé en los criterios de buena fe»

Criterio reiterado en sentencia de casacion del 30 de abril de 2013
radicacion 42466, con ponencia del Dr. Carlos Ernesto Molina
Monsalve, que en ejercicio de las funciones pedagodgicas encargadas,

indico «La <buena fe> equivale a obrar con lealtad, con rectitud y de manera honesta,
es decir, se traduce en la conciencia sincera, con sentimiento suficiente de lealtad y
honradez del empleador frente a su trabajador, que en ningun momento ha querido
atropellar sus derechos; lo cual estd en contraposiciéon con el obrar de mala fe, de quien

pretende obtener ventajas o beneficios sin una suficiente dosis de probidad o pulcritud»

De igual manera, ha advertido la Alta Corporacion que con el proposito
de establecer si la pasiva ha desplegado actuaciones enmarcadas bajo
los principios de buena o mala fe, dicho aspecto debe ser analizado
para la calenda de fenecimiento del vinculo contractual y no en
atencion a sucesos posteriores; sobre el particular adujo en proveido

SL 16884-2016 Rad. 40272 de 16 de noviembre de 2016.

Ahora, atendiendo ladistribucion de la carga de la prueba, es necesario
memorar que bajo el abrigo de las normas generales de la prueba y el
traslado de la misma cuando se presenta una negacion indefinida,
como es la ausencia de pago, bajo lo reglado en el inciso final del
articulo 167 del CGP, es precisamente el empleador quien debe
demostrar la probidad en el manejo de asuntos de la envergadura que
merece el resguardo de los derechos laborales y, con ello, impedir la

condena a titulo de moratoria.

A lo prenotado se suma, que la norma ejusdem reclame que le «incumbe

a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
Jjuridico que persiguen» y, que en aplicacion de la carga dinamica de la
prueba, le atane al extremo procesal que se «considerfe] en mejor posicion

para probar en virtud de la cercania con el material probatorio», demostrar
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aquellos que reclama, es decir, sera el llamado a acreditar el supuesto

de facto.

Asi, bajo tales disposiciones y en tratandose de la demostracion de un
acto propio, indiscutible resulta concluir que es el empleador el que
debe controvertir con pruebas el devenir correcto en su proceder, tal
como lo manifesté la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia SL
3936-2018 con ponencia de la H. Magistrada Clara Cecilia Duenas

Quevedo, al ensenar:

«Esta Corte, reiteradamente, ha puntualizado que la sancién moratoria
prevista en los articulos 65 del Cédigo Sustantivo del Trabgjo y 99 de
la Ley 50 de 1990, procede cuando quiera que, en el marco del proceso,
el empleador no aporte razones satisfactorias y justificativas
de su conducta. Para esto, se ha dicho que el juez debe adelantar un
examen riguroso del comportamiento que asumié el empleador en su
condicion de deudor moroso y de la globadlidad de las pruebas y
circunstancias que rodearon el desarrollo de la relacion de trabajo, en
aras de establecer si los argumentos esgrimidos por la defensa son
razonables y aceptables.

(--)

Asi entonces, no se aduvierte que el Tribunal se hubiese equivocado al
imponer la sancién moratoria en este caso, pues como bien adujo no
existen elementos que lleven a pensar que la demandada obré de
buena fe, para desconocer los derechos minimos de la trabgjadora y
dicha carga probatoria le corresponde a la accionada (..)yaque
la prueba de la buena fe, se itera, debe ser en concreto» (acentia la
sala)

Asi entonces, conforme al criterio jurisprudencial esbozado, encuentra
esta Sala que el proceder de la sociedad convocada a debate judicial
para la data de terminacion del contrato, no se ajusta a los parametros
eximentes de la indemnizacion moratoria y, que en sintesis, son
aquellos que buscan dilucidar actuaciones de buena fe en el proceder

del patrono, pues no obra dentro de las diligencias probanza que
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demostrara para el 17 de julio de 2017 diligencia en el pago, o por lo

menos, motivos excepcionales para no efectuarlo.

Al punto, no resultan acertadas las manifestaciones de la pasiva
recurrente al senalar que no contaban con recursos econémicos por la
compleja situacion que atravesaban, pese a reconocer la deuda que los
aquejaba a titulo de acreencias laborales, pues, la indicacion de
encontrarse en una situacion economica dificil, no conduce a
configurar la existencia de una buena fe, aun cuando ello se encuentre
demostrado con las documentales obrantes a folios 49 a 58 de las
diligencias que refieren pérdidas de la convocada y saldos pendientes
por concepto de impuestos, al ello no corresponder a una justificacion
valida como lo ha ensenado in extenso la H. Corporacion de cierre de la
Jurisdiccion Ordinaria Laboral, entre muchas, en la sentencia rad.

34778 del 1° de junio de 2010, al indicar:

«Sibien en la carta de despido se alude a una dificil situacion econémica
del Club como causal de la extincion de la vinculacién laboral del actor (fl.
23), tal misiva se erige en prueba del despido pero no acredita la
motivacion en ella expuesta, que, por otra parte, tampoco es eximente de
la sancion moratoria, ni fue alegada al contestarse la demanda.

No sobra remembrar que sobre la critica situacion economica de la
empresa la Sala, de vieja data, ha dicho:

‘LA LIQUIDEZ DE LA EMPRESA COMO EXIMENTE DE
MORATORIA:

Conforme a lo explicado, en sentirde la Sala la iliquidez o crisis
economica de la empresa no excluye en principio la
indemnizacion moratoria. Enefecto no encuadra dentro delconcepto
esbozado de labuena fe porque no se trata de que el empleador estime
que no debelos derechos que le sonreclamados sino que alega no poder
pagarlos por razones econéomicas; Yy es que por supuesto, laquiebradel
empresario en modo alguno afecta la existencia de los derechos
laborales de los trabajadores, pues éstos no asumen los riesgos o
pérdidas del patrono conforme lo declara el articulo 28 del C.
S. de T, fuera de que como lo seniala el articulo 157 ibidem,
subrogado por el articulo 36 de la Ley 50 de 1990, los créditos
causados y exigibles de los operarios, por conceptos de salarios,
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prestaciones e indemnizaciones, son de primera clase y tienen
privilegio excluyente sobre todos los demas.

De otra parte, si bien no se descarta que la insolvencia en un momento
dado pueda obedecer a caso fortuito o de fuerza mayor, circunstancia
que en cada caso deberd demostrarse considerando las exigencias
propias de la prueba de una situacion excepciondl, ella por si misma
debe descartarse como motivo eximente por fuerza mayor o caso
fortuito, pues el fracaso es un riesgo propio y por ende previsible de la
actividad productiva, mdxime si se considera que frecuentemente
acontece por comportamientos inadecuados, imprudentes, negligentes
e incluso dolosos de los propietarios de las unidades de explotacion,
respecto de quienes en todo caso debe presumirse que cuentan con los
medios de prevencion o de remedio de la crisis. Y no debe olvidarse
que la empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social qgue
implica obligaciones, entre las cuales ocupan lugar primordial las
relativas al reconocimiento de los derechos minimos a los empleados
subordinados que le proporcionan la fuerza laboral (C.N art 333)...” (
Sent. 18 de septiembre de 1995, rad. 7393)».

Lo que conlleva sin lugar a dubitaciones adicionales, a compartir la
decision del a quo en cuanto a la procedencia del reconocimientoy pago
de la indemnizaciones relatada, al no ser de recibo el argumento que
expone la pasiva para liberarse de la pretension, el cual desconoce que
es el empleador quien tiene la obligacion de realizar el pago de las
acreencias laborales adeudadas de manera inmediata a la terminacion
del nexo y sin que sea necesario adelantar gestion alguna por parte de

la trabajadora.

Y es que no obra elemento de conviccion que permita detallar una
diafana intension en solventar las obligaciones contractuales debidas
a la demandante de manera oportuna, en tanto ello solo tuvo lugar el
13 de julio de 2018, esto es, un ano después de terminado el vinculo

laboral que at6 a las partes (fl. 21).

De suerte que, a la demandante le incumbe el otorgamiento de la
indemnizaciéon de que trata el art. 65 del CST, que corresponde a un
dia de salario por cada dia de retardo, como asi lo defini6 la Juez de

primer grado, en la medida que la H. Corte Constitucional en el estudio

10
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de exequibilidad del articulo 65 del Codigo Sustantivo de Trabajo,
advirtio que el pago de un dia de salario por cada dia de retraso debe ir
hasta la fecha efectiva de pago, siempre y cuando la parte demandante
presente el libelo incoatorio dentro de los 24 meses siguientes a la
terminacion de la relacion laboral, tal como acaecié en el presente
asunto, contrario a lo afirmado por la parte recurrente, al constatarse
que el contrato de trabajo termino el 17 de julio de 2017 y la demanda
fue formulada dentro de dicho termino, por cuanto en el acta de reparto

visible a folio 23, se detalla que ello tuvo lugar el 3 de abril de 2019.

De suerte que, no le asiste razon al apelante cuando afirma que en el
sub judice debe impartirse condena inicamente por intereses

moratorios.

Dimanando en la confirmacion del fallo opugnado, no sin antes acotar
que el quantum de la indemnizacion moratoria no sera revisado en esta
instancia, en tanto que el extremo pasivo no debate el salario aplicado

por la Juez de Conocimiento.

COSTAS. Se confirma la condena en costas impuesta por el A quo. En

esta segunda instancia a cargo de la parte demandada recurrente.
En meérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO

JUDICIAL DE BOGOTAD.C., SALALABORAL, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia condenatoria proferida por el

Juzgado Octavo (8°) Laboral del Circuito de esta ciudad en audiencia

11
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publica virtual celebrada el 3 de junio de 2021, dentro del proceso
ordinario laboral adelantado por MARIA REINA PERDOMO OLIVAR
contra QUALITY CARWASH M ASIVO & ASOCIADOS S.A.S., conforme

a la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la condena en costas impuesta por
el A quo. En esta segunda instancia a cargo de la parte demandada

recurrente.

Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes

por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto
806 de 2020.
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Tribunal Superior de Bogots

Sala Laboral

AUTO DEL PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo la parte

demandada en la suma de $600.000.

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

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