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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE OTILIA RINCON RIVERA CONTRA ADM INISTRADORA
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 junio del ano dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaré abierta en asocio
de los H. Magistrados con quienesintegra 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 electrénico, se reconoce

personeria adjetiva a Alida del Pilar Mateus Cifuentes identificada con

cedula de ciudadania No. 37.627.008 de Puente Nacional y tarjeta

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»
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profesional 221.228 del C.S. de la J., para que actie en representacion
de Colpensiones, por sustitucion concedida por la Dra. Maria Camila

Bedoya Garcia.

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

SENTENCIA

DEMANDA: La seniora OTILIA RINCON RIVERA a través de apoderada
judicial, pretende se declare la nulidad del traslado efectuado al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad a través de la AFP Porvenir; en
consecuencia, se condene a la citada sociedad trasladar a Colpensiones
todos sus aportes junto con sus rendimientos financieros; condenar a
Colpensiones aceptar el traslado de todos los aportes, al igual que activar
su afiliacion al RPM; se condene a lo que resulte probado ultra y extra

petita, costas y agencias en derecho. (folios 1y 2).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 2 y 3 del
paginario, que en sintesis advierten que, nacio el 28 de julio de 1961; que
presto sus servicios a la Fiscalia General de 1a Nacion hasta el 12 de marzo
de 1996, para posteriormente afiliarse al otrora ISS el 1° de noviembre de
1996. Agrega que el 1° de enero de 2001 se traslado del RPM al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad a través de la AFP Horizonte hoy
Porvenir, sociedad que no le brindo la informacion adecuada y completa
acerca del RAIS, pues unicamente le mencion6é sus ventajas, pero en
modo alguno, le asesoro sobre sus desventajas, ni le refiri6 las diferencias
existentes entre ambos regimenes pensionales. Manifiesta que solicito
ante Colpensiones la nulidad de su traslado al RAIS, peticion que fue

resuelta en sentido desfavorable por la citada entidad.
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CONTESTACION: La demandada ADM INISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, formul6 su oposicion a todas y cada una
de las pretensiones al considerar en esencia que, la afiliacion de la actora
tiene plena validez y legalidad, dado que no probd por su parte ninguna
de las causales de nulidad o vicios del consentimiento, y por el contrario,
confeso que se afilio a la AFP Porvenir, expresando su voluntad para el
efecto. Agrega que la convocante lleva 18 anos realizando aportes a los
fondos privados, circunstancia que subsana cualquier tipo de error que
hubiere podido ocurrir, maxime que no se observa queja o reclamo en
relacion con su traslado. Refiere que la demandante tampoco acredita los
requisitos establecidos en las sentencias C-1024 de 2004, SU-062 de
2010 y SU-130 de 2013, para trasladarse al RPM en cualquier tiempo.
Excepciones: Formulé como medios exceptivos los que denomind
prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion,
cobro de lo no debido, buena fe y declaratoria de otras excepciones. (fls.

48 a 59).

A su turno, la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., formul6 oposicion a las
pretensiones incoadas en la demanda, al considerar que la afiliacion de
la parte demandante, fue producto de una decision informada, libre de
presiones o enganos, tal como se aprecia en la solicitud de vinculacion -
documento publico- en el que se observa la declaraciéon escrita a que se
refiere el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, documento que se presume
auténtico en los términos de los articulos 243 y 244 del CGPy el paragrafo
del articulo 54 A del CPT y de la SS. Refiere que las condiciones de
afiliacion, traslado, cotizacion y reconocimiento de prestaciones tanto en
el régimen de prima media con prestacion definida como en el régimen de
ahorro individual con solidaridad, se encuentran definidasy establecidas
en su totalidad por la ley, sin que le esté dado a las partes pactar
condiciones diferentes. Agrega que no es dable desde ningiin punto de

vista declarar la nulidad del traslado y menos aun cuando la actora se
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encuentra inmersa en la restriccion contenida en el literal e) del articulo
13 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 2° de la Ley 100 de
1993. Excepciones: Formulé los medios exceptivos que denominé
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y la

genérica (fls. 95 a 114).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Doce (12) Laboral del
Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada el 6 de mayo de
2021, resolvio declarar la ineficacia en sentido estricto de la relacion
juridica de afiliacion y cotizacion de la demandante celebrada con la AFP
Horizonte hoy Porvenir el 28 de noviembre de 2000; condenar a la citada
sociedad a la devolucion de saldos, aportes y rendimientos de la
demandante con destino a Colpensiones, sin que la orden implique
devolucion de gastos de administracion y comisiones; ordenar a
Colpensiones a aceptar el traslado de la actora y a recibir el monto de los
aportes, saldos pensionales, rendimientos o gastos de administracion, sin
reconocimiento del régimen de transicion, al no tener derecho al mismo;
absolver a las demandadas de las demas suplicas de la demanda;
declarar no probadas las excepciones propuestas y sin condena en

costas. (Cd. a folio 230).

Lo anterior por considerar el Aquo que no es procedente analizar el caso
objeto de estudio desde la perspectiva de la nulidad, al no encontrarse
probado ningun vicio del consentimiento; no obstante, a la luz de la
ineficacia en sentido estricto, se tiene que la carga de la prueba en
demostrar la entrega de la informacion adecuada y necesaria para la
decision de traslado, se encontraba en cabeza de la AFP, supuesto de
facto que no acaecio en el sub examine, pues del elenco probatorio
incorporado al informativo, no se verifico que el fondo privado Horizonte
hoy Porvenir S.A., haya cumplido con el deber legal de informar a la

demandante, las circunstancias particulares de su decision en las
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condiciones de profesionalismo que imprime la norma y la
jurisprudencia, lo cual no puede tenerse por satisfecho con el formulario
de afiliacion. Anade que no se verifican en el caso analizado actos de
relacionamiento o de permanencia de la afiliada al RAIS, tales como la
realizacion de traslados o cambios de administradora, como asi lo
establece la sentencia de la Sala de Descongestion Laboral de la Corte
Suprema, amén que conforme a la simulacion pensional efectuada por
la AFP convocada a juicio, se constata un claro perjuicio a la
demandante, dado que su mesada pensional en el RPM seria mucho
mayor a la que obtendria en el RAIS, por manera que es procedente
abrir paso a la declaratoria de esa ineficacia, junto con las
consecuencias propias que ello acarrea, las cuales no implican en el
caso concreto, la devolucion de los gastos de administracion, pese a lo
que sobre el punto ha establecido la jurisprudencia, puesto que los
rendimientos financieros que se reflejan en la cuenta de la convocante
son superioresal 50% de las sumas totales que en ella reposan, siendo
clara la debida gestion por parte de la administradora del fondo de

pensiones.

RECURSO DE APELACION:

La demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., censur6 el fallo de primera instancia, al
considerar, en sintesis que, si bien existe un precedente establecido por
el organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral, lo cierto es que
conforme a lo definido por diferentes Sala de Decision del Tribunal
Superior de Bogota, tal criterio no debe aplicarse de manera objetiva y sin
analizar previamente el caso particular de cada afiliado. Refiere que no le
asiste razon al fallador de primera instancia al declarar la ineficacia del
traslado de la actora con sustento en la omision del deber de informacion,
dado que no le era obligatorio a la AFP brindar la misma, conforme a los
términos de la Circular 19998 emitida por la Superintendencia Financiera
de Colombia, y en virtud de la cual se establece como tinica exigencia para

para que se entienda materializado y valido el acto juridico en referencia,
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la consignacion de la voluntad del afiliado, con el diligenciamiento del
formulario de afiliacion, por manera que la sociedad cumplié con todas
las obligaciones establecidas por las normas vigentes. Sostiene que el
traslado de la actora se llevd a cabo de manera libre, voluntaria e
informada, lo cual fue ratificado por ésta en el ano 2014, cuando
nuevamente firmé un formulario que ley6é como ella misma lo reconocio
en su interrogatorio de parte, acto que en los términos del Codigo Civil,
conduce al saneamiento de los eventuales errores que hubieren podido
concurrir; ademas, dicha conducta también debe ser interpretada como
actos de relacionamiento, conforme a lo establecido en la sentencia
SL3752-2020 de la Sala de Descongestion de la Corte Suprema de
Justicia, decision que no solo los circunscribe a la realizacion de
diferentes traslados, sino también a la suscripcion de varios formularios
de vinculacion. Destaca que no puede perderse de vista que la convocante
a juicio es abogaday tiene mas de 12 anos de ejercicio profesional, motivo
por el que no puede excusarse en el desconocimiento de la ley para
sustentar su incumplimiento, maxime que ello constituye un error de
derecho que no es causal de nulidad del acto. Aduce que la inconformidad
que la actora refirio en su interrogatorio, sobre el valor de su mesada
pensional en el RAIS no constituye una causal que de paso a la nulidad
del traslado. Concluye indicando que en caso de persistir la decision de
acceder a la ineficacia del traslado, no debe imponerse condena alguna
por dewolucion de los gastos de administracion, conforme a los
argumentos expuestos por el a quo, los cuales estan llamados a ser

confirmados.

A su turno, la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, formulo recurso de apelacion,
argumentando que, en virtud del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, el afiliado no puede
trasladarse cuando le faltan 10 o menos anos para cumplir la edad

minima de pension, por manera que no es posible que Colpensiones
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asuma el traslado ordenado, menos cuan cuando no participo en el acto
de un tercero ajeno a la administracion, siendo del caso revocar la
absolucion impartida por gastos de administracion y comisiones, los
cuales deben dewvolverse debidamente indexados, como asi lo ha
establecido el precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de
Justicia, pues al declararse la ineficacia del traslado, se genera el
restablecimiento de la situacion juridica a su estado original; amén que
la omision en la informacion proviene de la AFP, quien no tuvo la
diligencia en cuanto al cumplimiento de sus obligaciones para con la

afiliada.

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 solicita la
confirmacion del fallo impugnado, indicando que es procedente declarar
la ineficacia del traslado del régimen pensional, como quiera que en el
proceso, las entidades demandadas no lograron demostrar que se otorgo
una informacion clara y completa, respecto de las desventajas y ventajas
que el traslado le reportaria a la demandante, pues como se evidencia el
unico documento que se aporté respecto a la informacion dada, fue la
copia del formulario de afiliacion, quedando asi demostrado que la
administradoras de fondos de pensiones demandadas faltaron al deber
legal impuesto en el literal d) del articulo 60 de la Ley 100 de 1993 y en
el articulo 12 del Decreto 720 de 1994, que hacen referencia a la
obligacion de los fondos de suministrar una informacion suficiente,
amplia y oportuna respecto del traslado con el fin de generar decisiones
informadas. Agrega que el articulo 12 ejusdem ademas preceptua que la

informacion se debe brindar a los posibles afiliados al momento de la
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promocion de la afiliacion y durante toda la vinculacion, con ocasion de

las prestaciones a las cuales tenga derecho el afiliado.

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 acredité la
existencia de algun vicio del consentimiento con el cambio de régimen de
la parte demandante, pues no se alegd y menos se probo ningunade las
causales previstas en el articulo 1741 del Codigo Civil, 1o 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 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 aporto 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 cerca de 20 anos 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.
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A su turno, la ADMINISTRADORA COLOMBIA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, al descorrer el traslado otorgado, indica que no es
procedente declarar que el contrato de afiliacion suscrito entre la
demandante y la AFP PORVENIR S.A. es nulo, toda vez 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 llevd a cabo de manera libre y
voluntaria, asi como que el respectivo asesor del fondo privado,
suministré 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. Manifiesta que en ningiin momento se
logr6 observar vicio del consentimiento, ni por error, fuerza o dolo, como
quiera que la demandante siempre estuvo consciente de la afiliacion que
estaba realizando, sabia que se trataba del traslado de sus aportes en
pension, no fue obligada ni muchos menos se ejercio presion o fuerza para
que se trasladara, y por ultimo referente al dolo el cual es de resaltar que
el mismo no se presume sino que se prueba, no hay prueba idonea y
contundente que el asesor de manera dolosa y con la intension de
ocasionar un dano la indujo al traslado. Refiere que los asesores de la
AFP PORVENIR S.A. le manifestaron a la parte demandante de manera
clara y detallada, la totalidad de las condiciones propias del traslado de
régimen pensional, asi como las consecuencias que le acarrearia a la
misma, el efectuar el traslado, las cuales la accionante manifestdo conocer
y comprender, al suscribir de manera libre y voluntaria los formularios

de afiliacion.

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

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,
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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 conforme se desprende de la documental vista a folio 23 del

paginario.

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 OTILIA
RINCON RIVERA 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 de la

cédula de ciudadania de la demandante, certificacion de afiliacion



12201900093 01 1

Republice de Colombiu

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

expedida por Colpensiones (fl. 17); derechos de peticion elevados ante las
demandadas y sus respuestas (fls. 22 a 27); historia laboral expedida por
Colpensiones (fls. 28 a 30); simulacion pensional efectuada por la AFP
Porvenir (fl. 31 y 33 a 36); formulario de afiliacion a la AFP Horizonte hoy
Porvenir (fl. 32); historia laboral expedida por la AFP Porvenir (fls. 37 a
43); comunicados de prensa (fls. 115 a 117); expediente administrativo
allegado por la AFP Porvenir (Cd. a folio 227); expediente administrativo
allegado por Colpensiones (Cd. a folio 229) e interrogatorio de la parte

demandante (Cd. a folio 230).

Sobre el tema de la obligacion de informar, es preciso senalar, que la
jurisprudenciade 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

Yy objetivos, escoger las mejores opciones del mercado y poder tomar decisiones

informadas»

Obligacion que se mantuvo con la modificacion introducida por el articulo
23 dela 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
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vigiladas deberdan 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 ensenado, 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 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 proteccién de las
contingencias que la afectan» (articulo 1° Ley 100 de 1993) y que la elecciéon 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 decision 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 librey
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 obuio 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 transicion; por las caracteristicas que el mismo supone, es necesario
determinar si también en esos eventos puede predicarse simple y llanamente que
existio 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 decision de esa indole, solo puede justificarse cuando esta

acompanadadela informacion precisa, en la que se delimiten los alcances
positivos y negativos en su adopcion.
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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 adoptarlar»(Acentiia la Sala).

Criterio reiterado en la sentencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3 de
septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del Pilar
Cuello Calderon 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 entre regimenes,
entre los cuales se destaca: (i) la informacién que comprende todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional; (ii) el deber de proporcionar a sus
interesados una informaciéon completa y comprensible, ala medida de la asimetria
que se ha de salvar entre un administrador expertoy 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 eleccién del régimen pensiondl,
trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacidn, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternatiwas,
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 légica de los sistemas publicos y privados
de pensiones. Por lo tanto, implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas
y desventajas 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 lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del
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de prima media con prestacion definida, de manera que la eleccion 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 obligacién 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:

«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 generdl de seguridad social 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 duadl, en el cuadl, bgjo las reglas de
libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con
Prestaciéon Definida (RPMPD), administrado por el 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
opcion de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor leconvenga
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 gfiliacién.

Ahora bien, para la Sda la incursion en el sistema de seguridad social 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 naturdleza de
sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabgjo ha entendido que la expresion 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 decisiéon de esta indole. De esta forma, la Corte ha dicho que no
puede dlegarse «que existe una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas
desconocen sobre la incidencia 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 trdnsito»
(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
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articulo 97, la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan 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».

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, medionte la entrega de la informacién suficiente y
transparente que permitiera dl dfiliado elegir entre las distintas opciones posibles en
el mercado, aquella que mejor se gustara a sus intereses. No se trataba por tanto de
una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos incautos
medionte habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin importar las
repercusiones colectivas que ellopudiese traer en el futuro. La actividad de explotacién
econémica 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.

Por tanto, la incursion 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 ptblico, acorde a la inmensa responsabilidad sociad y empresarial que les
asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios «la informacion 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, lainformacion necesaria a la que dlude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcién de las caracteristicas, condiciones, acceso
y servicios de cada uno de los regimenes pensiondles, de modo que el dfiliado pueda
conocer con exactitud lalégica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventgjas Yy 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 lengugje 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 eleccién pueda redlizarse por el gfiliado 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 fundacién, las
administradoras ya se encontraban obligadas a brindar informacién 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 mas riguroso que el que podia exigirse a otra entidad financiera, pues de su
ejercicio dependen caros intereses socidles, como son la proteccion de la vejez, de la
invdlidez y de la muerte. De dlli que estas entidades, en funciéon 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 Sdla ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacién e incorporacién al sistema de proteccion socidl, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, ala medida
de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un dafiliado lego,
en materias de dlta complejidad», premisa que implica dar a conocer «las diferentes
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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 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 multiples variables actuaridles,
financieras y macroeconémicas, sino que también se enfrentan a barreras derivadas
de sus condiciones econdémicas, socidles, educativas y culturales que profundizan las
dificultades en la toma de sus decisiones. Por consiguiente, la administradora
profesional y el dfiliado inexperto se encuentran en un plano desiguadl, que la
legislacion intenta reequilibrar medionte la exigencia de un deber de informacién 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 previsional, con dltos estdndares 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
informacion y el respeto a los derechos de los dfiliados.

Por ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Porla cudl se gjustan algunas
normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones»
recalc6 en su articulo 21 este deber preexistente de informacion a cargo de las
administradoras de pensiones, en el sentido que la informacion suministrada tenia
como propésito no solo evdluar las mejores opciones del mercado sino también la de
«poder tomar decisiones informadas».

1.2. Segunda etapa: Expedicionde laLey 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 precisiéon de los principios y el contenido bdsico de la informacién
Y, segundo, porque establecieron expresamente el deber de asesoria y buen consejo a
cargo de las administradoras de pensiones, aspecto que redimensioné el dlcance de
esta obligacién.

Frente a lo primero, el literdl c) del articulo 3.° dela 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 oportunw,
conforme al 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 informacién cierta es aquella en la que el dfiliado conoce d detdle 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 obligacién
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 decision reflexiva sobre su futuro. La informaciéon 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; laidea 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 de la Ley 1328 de 2009:
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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 prestaciéon
de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos reciban la
informacion y/o la atencion debida y respetuosa en relacion con las opciones de
dfiliacion a cudlquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema General de
Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos pensiondles de la decisiéon. En
el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, deberén poner de presente
los tipos de fondos de pensiones obligatorias que pueden elegir segtin su edad 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.

2. Transparencia e informacién cierta, suficiente y oportuna. Las administradoras del
Sistema General de Pensiones deberdn suministrar al publico informacion ciertq,
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
Generadl de Pensiones y las companias aseguradoras de vida que tienen autorizado el
ramo de rentas vitdlicias deberdn velar porque siempre prevdlezca el interés de los
consumidores financieros, las administradoras de fondos de pensiones del Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad deberén 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 previsionadl y la renta vitdlicia.

En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo 3°
elevo 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 prestaciéon del servicio por parte de las administradoras»
(art. 3). Asimismo, en el articulo 5.°, reiterd el deber de las administradoras de actuar
con profesiondlismo y «con la debida diligencia en la promocién y prestacion del
servicio, de tal forma que los consumidores reciban la atencion, asesoria e informacién
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 informacién al Consumidor Financiero. Las administradoras
tienen el deber del buen consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar a
los consumidores financieros informacion completa sobre las dlternativas de su
dfiliacion al esquema de Multifondos, asi como los beneficios, inconvenientes y efectos
de la toma de decisiones en relaciéon con su participacion en cudlquiera de los dos
regimenes del Sistema Generadl 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 previsiondl en el caso de seleccionar una renta vitdlicia. Lo anterior, sin
perjuicio de la informaciéon 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 elevd 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 Yy consecuencias, Sino que, adiciondlmente, implica un mandato de dar
asesoria Yy buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de los antecedentes del
dfiliado (edad, semanas de cotizacién, IBC, grupo familiar, etc.), sus datos relevantes
Yy expectativas pensionales, de modo que la decisién del dfiliado conjugue un
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conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionadles y subjetivo de su
situacion individual, mas la opinion que sobre el asunto tenga el representante de la
administradora.

De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis preuvio,
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 inversién mds apropiada de sus
ahorros pensiondles.

1.3. Tercera etapa: Expedicionde la Ley 1748 de 2014, el Decreto 2071
de 2015 y la Circular Externan.” 016 de 2016. El deber de doble asesoria

El derecho a la informaciéon ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios del
sistema pensiondl tienen el derecho a obtener informacién de asesores y promotores
de ambos regimenes, lo cudl se ha denominado la doble asesoria. Esto le permite dl
dfiliado nutrirse de la informacion 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 pensiondes, asi como de las condiciones y efectos
juridicos del traslado.

En tal sentido, el pardgrafo 1.° del articulo 2.° de la Ley 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 condicién 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 informaciéon al 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
informacion completa respecto a los beneficios, inconvenientes y efectos dela 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 pensionadles, esto
es del Régimen de Ahorro Individual al Régimen de Prima Media y 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
informacion conforme a la competencia de cada administradora del Sistema Generdl
de Pensiones:

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

2. Proyeccion del vdlor de la indemnizacion sustitutiva o devolucion de sadldos, lo
anterior frente a la posibilidad de no cumplir los requisitos de ley para acceder a la
pension de vejez a laedad prevista en la normatividad vigente.

3. Proyeccion del valor dela pensién en cada régimen.

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

5. Informacién sobre otros mecanismos de proteccion a la vejez vigentes dentro de la
legislacion.
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6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

En todo caso, el consumidor financiero podrd solicitar en cuadlquier momento durante
la vigencia de surelacion con la administradora toda aquella informacion que requiera
para tomar decisiones informadas en relacion con su participacion en cuadlquiera de
los dos regimenes del Sistema Generadl de Pensiones.

En particular, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
deberén poner a disposicion de sus dfiliados herramientas financieras que les
permitan conocer las consecuencias de su traslado al Régimen de Prima 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 informacion 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 legdl, 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 III, Parte
Il 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 dfilliados que deseen trasladarse entre regimenes pensiondles,
reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como condicion 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 [ Contenldo minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidn
pensiones n dar
informaclén
“Deber de | Arta, 13 fiteral b), 271 y 273 | Mustracién de las caracteriaticas,
mnformacidn de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y
Art, 97, numeral 1.° del | riesgos de cada wuno de loas
Decreto 663 de 1963, | reglmenes pensionales, lo  gue
modificado por el articulo 23 | mncluye 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 a la informacidn, no
menoscabao de derechon
laborales y autonomia
persanal
Debear de | Articulo 3.7, lteral ¢) de la | Implica el anAlisia previo, calificado
informacidn, Lay 1328 de 2009 y global de lox antecedentes del
asesoria  y  buen | Decreto 2241 de 2010 afiiado y loas pormenores de los
conaejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn al afiliado acerca
de lo que mAas le conviene y, por
tanto, lo que podria pnr'p!dnrnrl-.-
Debear de | Ley 1748 de 2014 Junto  con  lo  anterior, lleva
nformacion, Artioulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a  obtener
monsorim, buen | de 2015 mnuaporin de low representantes de
coneejo  y doble [ Circular Externa n." 016 de | ambons regimenes pensionales,
poesorie, 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 informaciéon a los dfiliados o usuarios del sistema pensionadl a fin de
que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su futuro
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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 al de asesoria y buen consejo, y finalmente dl de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar
el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento histérico en que
debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error d concluir que la responsabilidad
por el incumplimiento o entrega de informacién deficitaria surgio con el Decreto 019 de
2012, en la medida que este exista desde la expedicién de la Ley 100 de 1993, el
Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de las actividades desarrolladas
por las administradoras de fondos de pensiones, segun se explicé ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por dlto la indebida fundamentacion con la
que la Sdala Primera de Decision Laboral del Tribunal de Medellin emitido su sentencia,
pues sin razon dguna se limitdé a sefialar 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 Tribunal el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de
traslado, pues basta la consignacion en el formulario de que la dfiliacién se hizo de
manera libre y voluntaria.

La Sdla considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del formulario, dl
igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de
pensiones, tales como «la dfiliacion se hace libre y voluntariow, «se ha efectuado libre,
espontdnea Yy sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no
son suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. 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 informacion, determinante para
advertir sobre la vdlidez o no de la escogencia del régimen pensional, no solo estaba
contemplada con la severidad del articulo 13 atrés 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 la
ley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales»
en las que se sancionaba que no se diera informacién relevante, e incluso se indicaba
que «Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que
prestan la informacion 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 prestacién de los servicios, y que «en la celebracién 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 loselementosde juicio suficientespara advertir la trascendenciade la
decision adoptada, tanto en el cambiode primamedia al de ahorro individual
con solidaridad, encontrandose o no la persona en transicién, aspecto que
soslayo 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
ilustraciéon 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.
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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 y consecuencias de su dfiliaciéon
al régimen. Vdle decir, que el dfiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un segundo error juridico d
sostener que el acto juridico de traslado es vdlido con la simple anotacién o
aseveracion 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

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

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

En consecuencia, si se arguye que a la dfiliacién, la AFP no suministré informacién
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la 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 brindé, dado que es quien estd en posicién de hacerlo.

Como se ha expuesto, el deber de informacion 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 desventgjas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos
negativos de esa decision.

En torno dal punto, el articulo 1604 del Cédigo 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 al que corresponde acreditar la redlizacion de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el dfiliado conociera las implicaciones del traslado
de régimen pensiondl.

Pardlelamente, no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga dela 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 posicion probatoria complicada —cuando no imposible- o de
desventgja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en mejor posicion de
ilustrar. En este caso, pedir dl dfiliado una prueba de este dlcance es un despropdsito,
en la medida que (i) la afirmaciéon de no haber recibido informaciéon corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
medionte la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; (i) la documentacién
soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligacién de brindar informacién y, mas
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 contractuadl, toda vez que, como se explicé, las entidades financieras por su
posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacién, 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
inversién 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.
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4. El alcance de la jurisprudencia de esta Corporacién en torno a la nulidad
del traslado

Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precision frente a 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 considerd 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
econdémico 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, laregla jurisprudenciadl identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en las
proferidas a lafecha 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 dl dfiliado informaciéon clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos Yy consecuencias del
cambio de régimen pensiondl y, ademds, que en estos procesos opera una inversion
de la carga de la prueba en favor del dfiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o
no un beneficio transicional, o siestd proximo o no a pensionarse, dado que laviolacién
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 Tribunal incurrié en cuatro errores
juridicos: (i) al considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de informacion,; (ii) d referir que la simple afirmacién de
haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente para la
vdlidez del acto; (iti) dl invertir la carga de la prueba en disfavor del demandante; y

(iv) dl 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 2019 y 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, ordenoé el respeto al precedente a

fin de garantizar los derechos al debido proceso, congruencia v la

seguridad social, a lo cual debe agregarse que la sentencia SL3752-2020

que refiere la AFP Porvenir en su alzada no resulta aplicable al caso, dado

que ésta proviene de la Sala de Descongestion Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, que no tiene la funcién de unificar jurisprudencia.
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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

1° de octubre de 1996 hasta el 30 de noviembre de 2000, tal como se

advierte de la historia laboral emitida por Colpensionesy que milita a folio
28 delinformativo, para luego trasladarse a la AFP Horizonte hoy Porvenir
S.A., el 28 de noviembre de 2000, segun se constata del formulario de
afiliacion obrante a folio 32, fondo éste ultimo, al cual se encuentra
actualmente afiliada al subsistema de seguridad social en pensiones,
como da cuenta la certificacion aportada en el expediente administrativo
allegado por Porvenir (Cd. a folio 227); 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
Horizonte hoy Porvenir S.A., tenia la carga probatoria en demostrar que
cumplié con su deber de ofrecer a la afiliada la informacion pertinente,
veraz, oportunay suficiente respecto del cambio de régimen pensional, los
beneficios y consecuencias delmismo, tal como se exige desde la expedicion
del articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Informacion que no se encuentra
acreditada en el plenario ni aun deviene del formulario de afiliacion (fl. 32),
ni tampoco del formulario que supuestamente firmo la demandante hacia

el ano 2014, el cual ni siquiera obra en el expediente.

Referente al interrogatorio de parte rendido por la convocante a juicio, nada
disimil se extrae a lo ya anunciado, pues indico que el dia de su traslado
unas asesoras de la AFP convocada a juicio le hablaron de los beneficios

que representaba para ella su afiliacion a la sociedad, tales como
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pensionarse en cualquier momento, retiro del dinero en cualquier tiempo,
asegurar los aportes efectuados al ISS, dado que estos se podian perder
ante su inminente liquidacion, al igual que legar su dinero depositado en
su cuenta a la persona que ella escogiera, por su condicion de soltera.
Concluye indicando que estaba convencida que pertenecia a la
administradora de pensiones que mas le conveniay por ello nunca se acero

a la sociedad demandada a preguntar. (Cd. a folio 230).

El material probatorio allegado al informativo, encuentrala Sala, que noes
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 Horizonte hoy Porvenir S.A., que a
todas luces demuestrauna 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, la administradora de fondos de pensiones Horizonte hoy
Porvenir incurrio 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, o el cargo y profesion que desempenaba;
al ser su obligacion suministrar la generalidad de datos al momento de la
afiliacion, sin omitir ninguno (cargadinamica de la prueba), tales como las
formas de liquidacién y los varios sistemas para acceder a la mesada, las
implicaciones que comportan sobre las sumas que integran la cuenta
individual, la posible reliquidacion anual y 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
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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 la ineficacia del traslado como consecuencia logica.

En virtud de lo hasta aqui expuesto, ningiin reproche merece para la Sala
la determinacion a la cual arribo el sentenciador 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 anulacion del acto

juridico del traslado.

Ahora bien, sea pertinente advertir que, pese a que en primera instancia
se declar6 la ineficacia del traslado del régimen efectuado por la
demandante, no se condeno6 a la devoluciéon de descuentos atinentes a
los gastos de administracion, aspecto éste ultimo, sobre el cual se ejercio
oposicion por Colpensiones, al considerar que todos los dineros,

incluidas las sumas en mencion, deben ser remitidas al RPM.

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 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.
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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 vinculacién a tal régimen; en
otros términos, es la inscripcion en ese esquema pensional la que se
cuestiona como una sola, lo que inwlucra a las demds AFP, asi ellas no
hayan intervenido, se reitera, en la primera admisiéon. 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 asento 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 Cédigo Civil. En
consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de

cuotas de administracion y comisiones»

En tal virtud, le asiste razéon a Colpensiones sobre este aspecto, por
cuanto dicha condena surge como una consecuencia logica 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. En
consecuencia, se modificarala decision adoptada en primera instancia, en
el sentido de ordenar a la AFP demandada, que efectue la devolucion de
todas las sumas que reposan en la cuenta ahorro individual de la
demandante, junto con sus rendimientos financieros, sin descontar lo que

corresponde a gastos de administracion.
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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.

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, 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: MODIFICAR el NUMERAL SEGUNDO de la sentencia
proferida por el Juzgado Doce (12) Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
en audiencia publica virtual celebrada el 5 de mayo de 2021, dentro del
proceso ordinario laboral de la referencia, en el sentido de CONDENAR a
la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. que traslade la totalidad de dineros de la cuenta de
ahorro individual de la demandante, sin efectuar descuentos con ocasion
al traslado o por gastos de administracion, conforme a lo dispuesto en la

parte motiva.

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

Porvenir S.A. y Colpensiones.
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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.

/ . ‘
i \iof e

EDﬁARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

\ "| "“‘ f'l.,'l(’rtj;’(q.'"l

AUTO DEL PONENTE

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

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

%,/"&

EDUARDO 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-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE SONIA CAMARGO PALOMINO CONTRA KOBA
COLOMBIA S.A.S. Y ARL COLMENA SEGUROS 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 junio del ano dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declar6 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.

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

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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SENTENCIA

DEMANDA: La seniora SONIA CAMARGO PALOMINO a través de
apoderado judicial, pretende se declare la nulidad del contrato de
transaccion suscrito con la demandada el 17 de octubre de 2018, por
vicios del consentimiento, al igual que es ilegal su despido, por desonocer
sus condiciones de salud; como consecuencia de lo anterior, se condene
a su reintegro, junto con el pago de salarios, prestaciones sociales y
vacaciones dejadas de percibir desde el retiro hasta la fecha de la
sentencia; asimismo, se condene al pago de las incapacidades insolutas,
la indexacion y costas del proceso. De manera subsidiaria, solicita
ordenar a la Junta Regional definir la pérdida de capacidad laboral y su
estado de invalidez, y condenar a Koba Colombia S.A.S. al pago de “la

afectacion a la salud” (folios 156 a 158).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 158 a 163
del diligenciamiento, que en sintesis advierten que, ingreso6 a laborar a
Koba Colombia S.A.S. Tiendas D1, el 12 de enero de 2017, para
desempenar el cargo de Asistente de Ventas; que el examen médico de
ingreso que le fue practicado arrojo un resultado satisfactorio y la declaro
apta para prestar sus servicios. Refiere que desempeno sus funciones en
tres tiendas distintas, siendo la tltima de ellas el Almacén D1 Santa Ana;
que el 16 de juniode 2018, al levantar unade las rejas del establecimiento
sufri6 una lesion en la mano derecha, en virtud de la cual le fueron
ordenadas y realizados terapias y controles de ortopedia; que pese a que
le fue dada como recomendaciéon médica guardar reposo por 10 dias, su
Jefe de Zona, le exigio ejercer labores de trabajo pesado; que las molestias
y dolores en su mano no cesaron, amén que por los esfuerzos que debia
realizar, comenzo6 a padecer dolores lumbares desde el 11 de julio de
2018. Anade que el 13 de octubre de 2018 recibié una calificacion de su
ARL, en la cual se le informo6 que el padecimiento de su mano derecha se

debia en parte a una enfermedad degenerativa de origen comun y es por
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ello que la persona encargada del area de salud ocupacional de Koba, le
manifestd que su tratamiento debia continuar a través de su EPS. Indica
que el 16 de octubre de 2018 se dirigié a las oficinas administrativas de
su empleador, por cuanto se le habia informado que la encargada del area
de Salud Ocupacional la habia requerido para la realizacion de unas
terapias, lo cual no correspondia a la realidad, pues ellamisma le dijo que
no le habia mandado a llamar; que ese mismo dia la abordaron el
representante legal de Koba y su Jefe de Zona, quienes con enganos y
coaccion la instaron para que firmara un contrato de transaccion; que
suscribié el mentado documento, sin tener conocimiento claro de los
términos, condiciones y consecuencias del mismo, al igual que por
sentirse presionada y hostigada. Manifiesta que en dicha transaccion se
expreso que ella tenia el deseo de acogerse a la terminacion de contrato
de trabajo de mutuo acuerdo, a partir del 17 de octubre de 2018, a cambio
de una suma extralegal de $1.938.211; que ese mismo dia la empresa ya
tenia su liquidacion definitiva de prestaciones sociales. Anade que el 31
de octubre de 2018, la ARL le comunicé que le habia sido programada
una cirugia en su mano, la cual en efecto se llevo a cabo el 6 de noviembre
de simil afno, cual le ademas, le genero una orden de incapacidad por 30
dias, que conforme a comunicacion de la ARL le fue reconocida de manera
directa a Koba Colombia S.A.S. Concluye indicando que su empleadora
no solicitoé autorizacion del Ministerio del Trabajo para dar por terminado
el vinculo laboral, no le inform6 sobre los dineros provenientes de su
incapacidad, y tampoco cumple con los requisitos exigidos por los

programas de salud ocupacional previstos en la ley.

CONTESTACION: La demandada KOBA COLOM BIA S.A.S. manifest6 su
oposicion a las pretensiones formuladas en su contra, al aducir que fue
la demandante quien solicité finalizar el contrato por mutuo acuerdo,
para obtener una bonificacion por retiro, la cual suscribié de manera libre
y voluntaria, de suerte que no reviste ningun vicio del consentimiento, al

no concurrir el error, la fuerza o el dolo. Agrega que a la data en que
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terminéd el contrato de trabajo la parte actora no presentaba ninguna
disminucion que le impidiera o le afectara su capacidad de trabajo, ni se
encontraba incapacitada, enferma o en tratamiento. Excepciones:
Propuso como medios exceptivos los titulados carencia absoluta de causa,
pago total de las obligaciones surgidas de la vinculacion laboral de las
partes, cosa juzgada, inexistencia de derecho a reclamar de parte de la
demandante, buena fe, compensacion, prescripcion y la innominada

(folios 273 a 280).

A su turno, COLMENA SEGUROS S.A. se opuso a las pretensiones al
considerar en sintesis que, los pedimentos de la demanda se refieren a
una persona juridica diferente a la ARL; amén que con la parte actora
jamas existio una relacion laboral y en todo caso, se realizo el pago de
todas las asistencias economicas a que hubo lugar, sin que a la fecha se
encuentre por reconocer suma alguna. Excepciones: Propuso como
medios exceptivos los titulados inexistencia de la obligacion, cobro de lo
no debido, falta de causa, enriquecimiento sin justa causa, prescripcion,

presuncion de enfermedad comun y la genérica (folios 312 a 324).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Noveno (9°) Laboral del
Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada el 20 de abril
de 2021, resolvio absolver a las demandadas de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra por la parte actora; declarar
probadas las excepciones de carencia de causa, pago total de obligaciones
surgidas de la vinculacion laboral e inexistencia del derecho a reclamar
de parte de la demandante propuestas por Koba Colombia S.A.S. y las de
inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido y falta de causa
propuestas por Colmena Seguros S.A.; condenar en costas a la parte

demandante (CD a folio 373).
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Lo anterior por considerar el A quo que, las condiciones o padecimientos de
salud que presento6 la trabajadora no son de tal magnitud o envergadura para
categorizarla como sujeto de especial protecciony para que opere la estabilidad
laboral reforzada, ya que no le impedian o dificultaban en grado sustancial el
desempenno de sus funciones, ademas no existe en el plenario prueba que
denote que para el momento del finiquito la actora estuviera calificada con una
PCL que le significara una disminucion al menos en grado moderado, por
manera que la pretension encaminada a obtener su calificacion por la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez, en realidad debié plantearse como una
solicitud probatoria, maxime que tal organismo no fue vinculado al proceso.
Aniade que no se desacredita la validez del contrato de transaccién porque no
se constata ningun tipo de constrefiimiento, ni confusion en cabeza de la
convocante, sumado a que elacuerdo tiene objeto licitoy no vulnero6 derechos
ciertos e indiscutibles de la trabajadora. Precisa que la proteccion establecida
en el articulo 26 de la Ley 361 del ano 1997, opera frente a trabajadores que
hayan sido despedidos por el empleador enrazon a su limitacion, circunstancia
que no se configura en el presente asunto, no siendo necesaria la autorizacion
del Ministerio del Trabajo, como asi lo establece la sentencia SL410-2020.
Sefiala que todas las incapacidades ordenadas al extremo activo durante la
vigencia del vinculo laboral le fueron pagadas, y respecto de las demas, no es
procedente fulminarcondena, dado que fueron posteriores a la terminacion del
contrato de trabajo. Finalmente, aduce que en el examine no se constata
perjuiciogenerado a la trabajadora que seaindemnizable,pues pese a que esta
sufrié un accidente de origen laboral, lo ciertoes que no existe prueba que el

mismo haya dejado secuela alguna.

RECURSO DE APELACION: La parte DEMANDANTE interpuso recurso
de alzada contra la anterior determinacion, aduciendo como motivos
de disidencia que, el contrato de transaccion celebrado con la empleadora
el 16 de octubre de 2018, debe ser declarado nulo por cuanto se
encuentra afectado por vicios del consentimiento, en consecuencia,
procede la ineficacia del despido de la trabajadora y el reintegro a un cargo
donde no se afecte su salud, con el pago de las acreencias laborales
debidas. Lo anterior, dado que no tiene sentido la suscripcion por la parte
demandante de una terminacion por mutuo acuerdo que la dejaria
desprotegida, cuando conocia que requeria tratamiento médico por sus

dolencias y presumia que le seria realizado un procedimiento quirurgico.

5
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Refiere que la parte convocante se encontraba en una situacion de
debilidad manifiesta conocida por el dador del laborio, pues no solo
presentaba afectaciones en su mano, sino también padecimientos en su
columna, que contrario a lo manifestado por el a quo, si le generaron
incapacidades. Agrega que debe analizarse el examen médico 39772279,
pues de su texto claramente se establecen una serie de recomendaciones
y se hace mencion expresa de los padecimientos afectaban su salud a la
data del finiquito, que se constituyen en la razoén por la cual se produce
su desvinculacion, muy a pesar de conocer la empleadora que se
encontraba en tratamiento ante la EPS y la ARL, al punto que poco
después le fue practicado por esta tiltima un procedimiento quirtrgico en
su muneca derecha, de su suerte que para dar por terminado el contrato
de trabajo se debidé acudir al Ministerio del Trabajo, como asi lo ha
sostenido la Corte Constitucional, cuya jurisprudencia de manera
reiterada ha indicado que la estabilidad laboral reforzada no solo se
predica de quienes presentan una pérdida de capacidad laboral
moderada, severa o profunda, sino también de aquéllos trabajadores que
cuenten con una afectacion en su salud, la cual les impida el desempeno
de sus funciones en condiciones regulares, como lo es el caso de la seniora
Camargo. Aduce que el derecho fundamental a la estabilidad ocupacional
es una garantia de la que son titulares las personas que se encuentran
con una afectacion de salud y es por ello que se considera que el contrato
de transaccion contiene vicios del consentimiento. Solicita al Tribunal,
con fundamento en el Decreto 806 de 2020, decretar como pruebas un
examen del estado de salud de la convocante, la historia clinica que
reposa en Colsubsidio, Famisanar y la ARL Colmenay todas las pruebas
que sean necesarias para acreditar que fue la parte empleadora la que
sugirio la suscripcion de la transaccion, al punto que el mismo dia se

efectuo la liquidacion del contrato y se efectuia el pago de la misma.
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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: Solicita la revocatoria del fallo de primera instancia,
al considerar que Koba Colombia S.A.S. utilizo el contrato de transaccion
para dar por terminado el contrato de trabajo celebrado con la
convocante, sin considerar que era beneficiaria de una estabilidad laboral
reforzada, como se puede constatar de su historia clinica y el examen
meédico de retiro, pues presentaba una enfermedad producto de un
accidente de origen laboral, por manera que para dar por terminado el
vinculo laboral debi6 solicitar el respectivo permiso ante el Ministerio del
Trabajo, como asi lo resalto la Corte Constitucional en sentencia C-200
de 2019.

Parte demandada: Reclama este extremo procesal se confirme la
sentencia de primera instancia, por cuanto quedoé en evidencia por
manifestaciones adelantadas por la misma demandante, que ella es
Bachiller, cuenta con 6 anos de experienciaen el area de ventas, sabe
leer, escribir y en general ha cursado y aprobado todos los cursos que la
empresa le ha brindado, lo cual indica que es una persona inteligente,
analitica y que claramente es capaz de leer y entender un texto simple
como el que se puso a su consideracion con la transaccion. Anade que no
se anexa ni siquiera prueba sumaria, que pretenda afirmar la existencia
de algun vicio del consentimiento de los que alega la parte demandante;
por el contrario, en este proceso ha quedado mas que en evidencia la
buena fe de Koba Colombia S.A.S., quien ha cumplido a cabalidad, no
solo con todas sus obligacioneslegalesy contractuales durante la vigencia
del contrato laboral, sino también las contenidas en el acuerdo de

transaccion que firmaron las partes. Resalta que a la demandante se le
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practicaron examenes médicos de ingreso, peridodicoy de egreso, sin que
en ninguno de los tres se reflejara ninguna patologia en el sistema
osteomuscular, y si bien sufrié un accidente laboral el 18 de juniode 2018
levantando una cortina enrollable, lo cierto es que ello s6lo le gener6é una
contusion en su mano derecha, que le provoco dos dias de incapacidad y

ninguna secuela.

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
manifestaciones esbozadas por la Juez de Conocimiento y el recurso de
alzada, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus atribucioneslegales
se permite concretar como problema juridico a resolver en el sub lite, el
determinar si el convenio de transaccion celebrado entre la demandante
y Koba Colombia S.A.S. debe declararse nulo o ineficaz, por la
concurrencia de vicios del consentimiento en su celebracion y por
firmarse con desconocimiento del estado de indefension de la trabajadora

al estar limitada fisicamente a causa de un accidente de trabajo.

Previo al analisis del problema juridico planteado, procede la Sala a
pronunciarse sobre la solicitud probatoria que eleva la parte demandante
en su alzada, para lo cual resulta suficiente con precisar que conforme al

articulo 83 del CPT y de la SS, «Las partes no podran solicitar del Tribunal la

prdctica de pruebas no pedidas ni decretadas en primera instancia. Cuando en la

primera instancia y sin culpa de la parte interesada se hubieren dejado de
practicar pruebas que fueron decretadas, podrad el tribunal, a peticién de parte,
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ordenar su prdctica y la de las demds pruebas que considere necesarias para

resolver la apelacion o la consultar (Subraya fuera de texto).

De suerte que, no resulta procedente acceder a la solicitud de decretar como
prueba un examen del estado de salud de la convocante, ni tampoco
requerir la historia clinica que reposa en Colsubsidio, Famisanar y la ARL
Colmena, pues noétese que en la peticion de pruebas formulada en la
demanda, que se observa a folios 171 a 173, la parte actora no requirio el
decreto y practica de tales elementos de conviccion, en tanto nicamente
solicito las pruebas documentales que en tales foliaturas se relacionan,
al igual que los interrogatorios de parte de las demandadas, que en efecto
fueron decretadas por el a quo en la audiencia llevada a cabo el 26 de

octubre de 2020 (Cd. a folio 368).

Sumando a ello que, si bien el extremo activo solicitdo como pretension la
valoracion de su pérdida de capacidad laboral ante la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez, lo cierto es que tal pedimento fue negado por el
Juzgado, decision que no se encuentra discutida en el recurso de
apelacion, por manera que sobre ello no debe el Tribunal emitir

pronunciamiento alguno, por falta de competencia.

Por ultimo, ha de precisar el Colegiado, que respecto al pedimento
tendiente a obtener de Koba Colombia S.A.S. todas las pruebas que sean
necesarias y que permitan acreditar que fue la parte empleadora la que
sugirié la suscripcion del contrato de transaccion celebrado con la
demandante, el mismo resulta abiertamente improcedente a la luz del
articulo 167 del C.G.P., dado que, en virtud del principio de la carga de la

prueba, es a la demandante a quien corresponde probar tal afirmacion.
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RELACION LABORAL

No es materia de controversia la existencia del vinculo laboral entre la
demandante y Koba Colombia S.A.S., pues fue asi aceptado por la
empresa demandada en la contestacion del introductorio; lo que adicional
se corrobora de los medios de conviccibn obrantes en el plenario,
analizados bajo los apremios de los articulos 60y 61 del CPT; en especial,
copia de la cédula de ciudadania de la demandante (fl. 3); historia clinica
de la actora (fls. 4 a 21, 26 a 88); contrato de transaccion (fls. 22 a 23 y
257 a 260); certificacion laboral (fls. 24 y 270); otro si al contrato de
trabajo (fls. 89 a 91 y 199 a 202); descripcion del cargo de Asistente de
Ventas (fl. 92); Cédigo de Etica y Conducta de Koba Colombia S.A.S. (fls.
93 a 1095); certificados de aportes (fls. 106 a 108 y 264 a 269); liquidacion
final del contrato de trabajo (fl. 25 y 261); contrato de trabajo a término
indefinido (fl. 106 a 108 y 192 a 1995); certificados de afiliacion a
Famisanar, ARL Colmena, Proteccion Pensiones y Cesantias, Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias, Caja de Compensacion Familiar Compensar
(fls. 203 a 208, 263 y 296); examines médicos de ingreso, egreso y control
periodico (fls. 210 a 212); reporte de actos y condiciones inseguras (fls.
213 a 216); estandar de seguridad para manipulacion de cargas (fls. 217
a 219); estandar de seguridad para aperturay cierre de la cortina metalica
enrollable (fls. 220 a 221); sensibilizacion autocuidado laboral (fls. 222 a
224); control asistencia de capacitacion (fls. 225 a 226); informe de
accidente de trabajo del empleador o contratante (fls. 227 a 228); reporte
interno de presunto accidente de trabajo (fls. 230 a 235); incapacidades
laborales (fls. 235 a 255); calificacion de origen en primera oportunidad
de patologia diagnosticada como Ganglion Dorsal Punio Derecho (fls. 17,
35 y 303 a 306); reporte transferencia bancaria (fl. 262); autorizacion
examen meédico de egreso (fl. 271); carta para retiro de cesantias (fl 272);
certificado de aportes a la ARL Colmena (fls. 297 a 298); relacion de
prestaciones asistenciales autorizadas por la ARL Colmena (fls. 299 a

302), inconformidad formulada por la actora contra calificacion de origen

10
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y respuesta de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota y
Cundinamarca (fls. 307 a 309); interrogatorios de parte rendidos por la

demandante y representantes legales de las demandadas; probanzas que

no fueron tachadas de falsas por las partes y de las cuales se colige, que
SONIA CAMARGO PALOMINO laboré al servicio de KOBA COLOMBIA
S.A.S. desde el 12 de enero de 20172, bajo la modalidad contractual

laboral de término indefinido3, devengando como contraprestacion directa
de sus servicios la suma basica final de $1.120.525¢4; vinculo que fenecio
a partir del 17 de octubre de 2018, cuando desarrollaba el cargo de
Asistente de Ventas, supuestos de facto respecto de los cuales no existe

discusion en esta segunda instancia.

TRANSACCION - NULIDAD O INEFICACIA

Liminarmente, juzga conveniente recordar, que la institucion de la
transaccion se encuentra consagradaen el articulo 2469 del Codigo Civil,

que a la letra estatuye «la transaccién es un contrato en que las partes terminan
extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un litigio eventual. No es
transaccion el acto que soélo consiste en la renuncia de un derecho que no se

disputay

Al ser la transaccion un contrato, goza de determinadas caracteristicas,
coherentes con su naturaleza contractual, como su consensualidad que
conduce a perfeccionarse con el solo consentimiento de las partes de
llegar a un acuerdo y ceder en sus pretensiones, necesita reunir los
requisitos establecidos en las normas civiles para que esté revestido de
validez, es bilateral, ya que las obligaciones son para ambas partes, es
decir, cumplir lo establecido en el contrato de transaccion, es intuito
persona al estar en consideracion de quien lo celebra, siendo esto tan

importante, que si se cree transigir con una persona y se transige con

2 Folio 24.
3 Folio 25
4 Folio 94.

11
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otra, por esta causal se puede rescindir el contrato, segun lo establecido

en el inciso segundo del articulo 2479 del codigo civil.

En cuanto a su validez en materia laboral, ésta depende de si dicho
acuerdo ha versado sobre derechos inciertosy por lo tanto discutibles, ya
que no podrian afectarse los derechos ciertos e indiscutibles, pues se
precisa recordar que en materia laboral rige el principio tuitivo en favor
del trabajador, bajo la premisa de que la ley laboral tiene, segun el articulo
1° del Estatuto Adjetivo Laboral, como «finalidad primordial la de lograr la
justicia en las relaciones que surgen entre patronos y trabgjadores, dentro de un
espiritu de coordinacion econémica y equilibrio social y, que para la
interpretacion de las normas labores, ha de tomarse como norte la

finalidad expresada en dicho articulo.

Es por ello que, en asuntos del trabajo, el articulo 13 del C.S.T. contiene
una proposicion juridica inexpugnable en cuanto aclara que la ley
sustantiva solo consagra un minimo de prestaciones; por lo que todo

pacto realizado con vulneracion de ese minimo es nuloy carece de efectos.

Tal como lo ensefio la H. Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion

Laboral en sentencia con Rad. 46702 del 6 de agosto de 2014, al indicar:

«La autonomia de la voluntad de las partes de un contrato de trabajo y
su poder de disposicion no son absolutos, sino que estdn expresamente
limitados por el legislador, en los términos de los articulos 13, 14y 15 del
CST, en desarrollo de los principios fundamentales establecidos en el
articulo 53 constitucional denominados «rrenunciabilidad a los beneficios
minimos laborales» y «facultad para transigir y conciliar sobre derechos
inciertos y discutibles».

De tal manera que los contratantes de la relaciéon laboral subordinada
deben respetar las disposiciones contenidas en el ordenamiento juridico
laboral, las cuales constituyen el minimo de derechos y garantias
consagradas en favor del trabgjador, y tener en cuenta que, por su
cardcter de orden publico, los derechos y prerrogativas en ellas
contenidas son irrenunciables, por tanto 1) no produce efecto alguno
cualquier estipulacién que afecte o desconozca ese minimo, Yy ii) se
considera vdlida la transacciéon en los asuntos del trabgjo, salvo cuando
verse sobre derechos ciertos e indiscutibles»

12
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Ahora, viable también es memorar que al tenor del articulo 2483 del

Codigo Civil, el contrato de transaccion tiene efectos de cosa juzgada.

De manera que, atendiendo los anteriores lineamientos normativos y
jurisprudenciales, procede esta Sala de Decision a definir si la
demandante, contrario a lo definido por el Juzgado Conocimiento, al
suscribir el contrato de transaccion, no lo hizo de manera libre y
voluntaria, en cuanto el apelante denuncia la concurrencia de vicios del
consentimiento, o si se afectan o no derechos ya definidos y por tanto
ciertos, que es lo que entiende la Sala se discute en el presente caso, al
aducirse que la trabajadora se encontraba amparada por la garantia de

la estabilidad laboral reforzada, dada su condicion de salud.

Para tal efecto, recuerda el Colegiado que la categoria de derechos ciertos
e indiscutibles, ha sido entendida por la H. Corporacion de cierre de la
Jurisdiccion Ordinaria Laboral, en proveido con radicacion 32051 de 17

de febrero de 2009, al adoctrinar:

«Al respecto, se comienza por recordar que esta Sala de la Corte ha
explicado que “... el caracter de cierto e indiscutible de un derecho laboradl,
que impide que sea materia deuna transaccién o de una conciliacién, surge
del cumplimiento de los supuestos de hecho o de las condiciones
establecidas en la norma juridica que lo consagra. Por lo tanto, un derecho
sera cierto, real, innegable, cuando no haya duda sobre la
existencia de los hechos que le dan origen y exista certeza de que
no hay ningun elemento que impida su configuracion o su
exigibilidad. Lo que hace, entonces, que un derecho sea indiscutible es
la certeza sobre la realizacion de las condiciones para su causacion y
no el hecho de que entre empleador y trabgjador existan discusiones,
diferencias o posiciones enfrentadas en torno a su nacimiento, pues, de no
ser asi, bastaria que el empleador, o a quien se le atribuya esa calidad,
niegue o debata la existencia de un derecho para que éste se entienda
discutible, lo que desde luego no se corresponderia con el objetivo de la
restriccion, impuesta tanto por el constituyente de 1991 como por el
legislador, a la facultad del trabgjador de disponer de los derechos
causados en su favor; limitacion que tiene fundamento en la

irrenunciabilidad de los derechos laborales consagrados en las leyes
socidles (Sentencia del 14 de diciembre de 2007, radicacion 29332)»

13
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Conforme a lo procedente, se observa contrato de transaccion suscrito
entre las partes de fecha 17 de octubre de 2018, en el cual la demandante
y Koba Colombia S.A.S. acordaron los siguientes lineamientos como obra

a folios 257 a 260:

«..)
Que el senor (a) CAMARGO PALOMINO SONIA, manifiesta con la firma del
presente documento, que desea acogerse a la terminacion del contrato
laboral por mutuo acuerdo, a partir del dia (17) de octubre de 2018, fecha
hasta la cual se desempernié como ASISTENTE DE VENTAS devengando un
salario basico mensual de Un millon ciento veinte mil quinientos
veinticinco pesos ($1.120.525/Cte.)

(-+)

Que la terminaciéon del contrato de trabgjo se produce libremente, sin
presiones ni coacciones de ninguna clase y en pleno uso de sus facultades
mentales, y en el entendido que esa terminacion es irreversible e
irrevocable por lo que las partes entienden que no se causa ningun tipo de
indemnizacion a cargo de KOBA COLOMBIA S.A.S., ni ningun valor
diferente de los que se incluyen en la presente acta.

(-]
2.1. Que el contrato de trabajo que vinculaba a las PARTES se termind por
mutuo acuerdo el diecisiete (17) de octubre de 2018.

2.2. Que, derivado de la terminacion del contrato de trabgjo, KOBA
COLOMBIA S.A.S. pagard la liquidacién final de sdlarios, prestaciones
sociales y vacaciones que se causen hasta la fecha de terminacion del
contrato.

()

2.4. Que KOBA COLOMBIA S.A.S., reconocera al seror (aq) CAMARGO
PALOMINO SONIA una suma transaccional y conciliatoria a titulo de
Bonificacion por retiro de cardacter extralegal, extrasdlarial, unica y
definitiva, de Un Millon Novecientos Treinta y Ocho Mil Doscientos
Once Pesos ($1.938.211 M/Cte.). El valor de esa suma se causard y
pagard una vez suscrito el presente acuerdo.

()
TERCERA-OBLIGACIONES: Las Partes se obligan a lo siguiente:

()
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3.3. Por parte del serior (a() CAMARGO PALOMINO SONIA:

()
3.3.2. Declarar a PAZ 'Y SALVO por todo concepto derivado de la relacion

laboral a KOBA COLOMBIA S.A.S.

CUARTA- PAGO: KOBA COLOMBIA S.A.S., y el serior (@@ CAMARGO
PALOMINO SONIA han convenido que los pagos derivados de la
terminacion del contrato de trabajo se pagaran asti:

4.1. La suma de Dos Millones Cuatrocientos Mil Ciento Setenta Pesos
($2.4242.170 M/CTE.). correspondiente a la liquidacién final del contrato
de trabgjo que se pagard con la firma de presente documento. La anterior
suma incluye todas las deducciones que por ley la empresa estd obligada
a redlizar, y el valor correspondiente a una (1) cuota de las obligaciones
que el trabajador haya contraido con terceros.

4.2. El Valor de Un Millon Novecientos Treinta y Ocho Mil Doscientos
Once Pesos ($1.938.211 M/Cte.), correspondiente a la Bonificacién Por
Retiro/ Suma conciliatoria extralegal y extrasalarial se pagarda con la firma
del presente documento.

()
SEXTA- DECLARACIONES DE LAS PARTES: Las Partes declaran que se

encuentran debidamente autorizadas para celebrar el presente Contrato o
gozan de las facultades indispensables para obligarse a si mismas, y que
éstas y todos los que suscriben como Parte, esta legalmente habilitados
para contraer obligaciones consignadas en el Contrato.

()

De cara a los derechos transados y con referenciaa las pretensiones que
son materia de debate en el presente asunto, se tiene que ciertamente fue
objeto de transaccion la terminacion del contrato de trabajo, que lo fue
por mutuo acuerdo con el reconocimiento de una suma dineraria a titulo
de bonificacion, siendo importante advertir que del texto del contrato en
referencia no sale a relucir vicio del consentimiento alguno, pues lo que
muestra el citado documento es la conformidad de la trabajadora con el
arreglo en torno a la ruptura del nexo contractual, sin que se evidencien
visos de presiones o coacciones, amén que la parte actora expresamente
declara a paz y salvo a la empresa KOBA COLOMBIA S.A.S., por todo

concepto.
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Nada disimil a lo ya expuesto se concluye al valorar el interrogatorio de
parte rendido por el representante de legal de la sociedad demandada, de
quien no se advierte confesion sobre alguna conducta tendiente a
constrenir, enganar o inducir en error a la demandante durante la

suscripcion del contrato de transaccion, pues fue claro al advertir que «(...)
ella queria terminar el contrato de trabgjo y no queria perder la indemnizacion si
renunciaba, entonces ya de mutuo acuerdo suscribié un contrato donde se acordd

la terminacién de su contrato y la empresa voluntariamente decidié otorgarle una

bonificaciéon» (Cd a folio 373).

De conformidad con lo anterior, es claro que en el contrato de transaccion
suscrito el 17 de octubre de 2018, no existid ningun vicio en el
consentimiento, pues no se demostréo su existencia, carga probatoria
correspondiente, en este caso, a quien la asegura, esto es a la parte
demandante, quien de ninguna manera acreditdé si quiera las
circunstancias que rodearon la celebracion del tal acuerdo, el cual no se
encuentra afectado de nulidad por el simple hecho que la demandada en
esa misma data, hubiese efectuado la liquidacion de prestaciones sociales
y procediera a su pago, como asi se indica en la alzada, y menos aun
cuando es obligacion del dador del laborio, proceder a reconocer las
acreencias laborales adeudadas una vez tiene lugar la terminacion del

vinculo laboral.

Ahora, en lo que respecta a la presunta estabilidad laboral reforzada de
la que se considera amparada la trabajadora, ha de aclararse en primer
lugar que la existencia real de tal garantia, de ninguna manera puede
generar la nulidad del contrato de transaccion por vicios del
consentimiento, como asi se insinua en el recurso de apelacion, dado que
estos por disposicion de la ley civil (articulo 1508 del C.C.), se enmarcan
Unicamente en el error, la fuerza y el dolo; de suerte que, como se dijo con

anterioridad, la proposicion de la actora en cuanto a que el acuerdo de

16
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transaccion para dar por terminado el contrato de trabajo es ineficaz por
su condicion de salud, debe estudiarse desde la optica de los derechos

ciertos e indiscutibles, sobre los que no es viable transigir o conciliar.

Frente a lo cual, ha de acotar la Sala que el acuerdo celebrado entre la
demandante y la empleadora en nada involucra garantias de tal categoria,
dado que la proteccion laboral que se reclama requiere de algunos
presupuestos para que se configure, entre ellos, que el trabajador sea

despedido por razon de su limitaciéon, hecho que no acontecié en el

examine,y que por ello no da lugar a un derecho ya consumado a favor
de la demandante, pues toda forma de fenecimiento del vinculo laboral,

distinta al despido, no exige la autorizacion del Ministerio del Trabajo.

A lo anterior, se suma que, la consolidacion del reintegro no resulta
certera cuando se sustenta en una afectacion de salud del trabajador,
dado que como bien lo indica la parte apelante, conforme a los criterios
de la jurisprudencia constitucional, es el estado de debilidad manifiesta
la que da paso a la proteccion laboral reforzada del empleado, entendida
esta como aquella disminucion en su salud que le impide el desarrollo de
sus actividades laborales en condiciones normales, circunstancia que
admite cierto grado de debate y que requiere ser sometida a un litigio
judicial, para efectos de determinar la existencia de una enfermedad de

tal envergadura.

Sobre el particular, la Corte Constitucional en sentencia SU 049 de 2017,

indico que:

«De acuerdo con lo anterior, no es entonces constitucionalmente aceptable
que las garantias y prestaciones de estabilidad reforzada del articulo 26
delaLey 361 de 1997 se contraigan a un grupo reducido, cuando la Corte
encontr6 en la sentencia C-824 de 2011 que el universo de sus
beneficiarios era amplio y para definirlo no resulta preciso “entrar a
determinar ni el tipo de limitacién que se padezca, ni el grado o nivel de
dicha limitaciéon”. Cuando se interpreta que es necesario contar con un
porcentgje determinado de pérdida de capacidad laboral para acceder a
los beneficios de la Ley 361 de 1997, ciertamente se busca darle un

17
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sustento mds objetivo a la adjudicacion de sus prestaciones y garantias.
No obstante, al mismo tiempo se levanta una barrera también objetiva de
acceso para quienes, teniendo una pérdida de capacidad relevante, no
cuentan aun con una certificacion institucional que lo establezca, o
padeciendo una pérdida inferior a la estatuida en los reglamentos
experimentan también una discriminacion objetiva por sus condiciones
de salud. La concepcion amplia del universo de destinatarios del articulo
26 dela Ley 361 de 1997 busca efectivamente evitar que las personas
sean tratadas solo como objetos y por esa via son acreedores de
estabilidad reforzada con respecto a sus condiciones contractuales, en
la medida en que su rendimiento se ve disminuido por una
enfermedad o limitacion producto de un accidente.

5.14. Una vez las personas contraen una enfermedad, o presentan
por cualquier causa (accidente de trabajo o comun) una afectacion
médica de sus funciones, que les impida o dificulte
sustancialmente el desempeno de sus labores en condiciones
regulares, se ha constatado de manera objetiva que experimentan una
situacion constitucional de debilidad manifiesta, y se exponen a la
discriminacion. La Constitucion prevé contra prdcticas de esta
naturaleza, que degradan al ser humano a la condiciéon de un bien
economico, medidas de proteccion, conforme a la Ley 361 de 1997. En
consecuencia, los contratantes y empleadores deben contar, en estos
casos, con una autorizacion de la oficina del Trabajo, que certifique la
concurrencia de una causa constitucionalmente justificable de
finalizacién del vinculo.[95] De lo contrario procede no solo la declaratoria
de ineficacia de la terminacién del contrato, sino ademds el reintegro o la
renovacion del mismo, asi como la indemnizacion de 180 dias de
remuneracion salarial o sus equivalentes». (Negrilla fuera de texto).

Con todo, conveniente resulta advertir que, contrario a lo aludido por la
apelante, a la fecha en que decidi6 dar por terminado el contrato de
trabajo por mutuo acuerdo, no se encontraba en una situacion de
debilidad manifiesta, que le hiciera merecedora de la estabilidad laboral
de la que se considera beneficiaria, y ello por cuanto, al 17 de octubre de
2018, no se encontraba incapacitada, segun da cuenta la ultima orden de
incapacidad que le fue expedida, cuya fecha de vencimiento lo fue el 12
de octubre de simil ano (fl. 254), amén que, las diversas incapacidades
que su médico tratante le ordeno, se extendieron a lo largo del tiempo de
ejecucion del contrato de trabajo y no fueron superiores a 3 dias (fls. 235
a 253).
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Sumado a ello, si bien la trabajadora fue victima de un accidente de
trabajo el 16 de juniode 2018, en el que al realizar la apertura de la tienda
en donde laboraba, sintié un tiron en su mano derecha (fls. 227 a 228);
lo cierto es que de acuerdo a calificacion de origen proferida por la ARL
demandada de fecha 3 de octubre de 2018, tal evento no dejo secuela (fl.

17).

Ahora bien, no desconoce la Sala que conforme a la historia clinica la
demandante a la fecha de retiro presentaba una lesion degenerativa
“compatible con gangliones originados en el aspecto palmar de las
articulaciones ganchoso piramidal y radiocarpiana”en muneca derecha
(fls. 18 a 19); empero, no existe evidencia alguna dentro del expediente
que permita concluir que tal dolencia impedia las funciones de la
trabajadora, ademas que respecto de ella no se aportaron a lo menos
recomendaciones laborales, que tampoco pueden observarse en el
examen médico que refiere la recurrente, obrante a folio 4, y que data del
12 de diciembre de 2018, es decir, es posterior al finiquito, pues en €l solo
se refiere que la trabajadora debe continuar con fisioterapias, realizar

ejercicios propuestos y atender plan casero.

En igual sentido, a pesar que se refiere en la historia clinica el diagnostico
de Lumbago no especificado (fls. 40 a 88), no se verifica que el mismo
constituyera una imposibilidad para la debida ejecucion de sus labores,
pues ningun elemento de conviccion da cuenta de ello; por el contrario, el
examen médico de egreso de la demandante informa que «El trabagjador
manifiesta que se encuentra actualmente enfermo, pero al examen médico, no
encuentro evidencia de enfermedad que le pueda generar incapacidad. Se le
recomienda que consulte a su entidad de salud para que le realicen las pruebas

complementarias necesarias, para establecer plan de manejo».

En igual sentido, aunque a la parte activa se le practico una intervencion
quirurgica en su muneca derecha que le gener6 una incapacidad de 30 dias, ello

no tiene ninguna incidencia en cuanto a la garantia de la estabilidad laboral
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reforzada que aqui se alega, en la medida que tal procedimiento se llevo a cabo

con posterioridad a la terminacion del vinculo laboral, y en especifico el 6 de
noviembre de 2018 (fls. 8y 13).

De lo hasta aqui expuesto, no encuentra la Sala que el contrato de
transaccion celebrado entre la demandante y Koba Colombia S.A.S. para
dar por terminado el contrato de trabajo por mutuo acuerdo, como forma
legal consagrada en el literal b) del numeral 1° del articulo 61 del CST, se
encuentre afectado de nulidad por un vicio en el consentimiento o sea
ineficaz por desconocer derechos ciertos e indiscutibles que no podian ser
objeto de transaccion, dimanando en la confirmacion del fallo de primer

grado.

COSTAS. Se confirma la condena en costas impartida en primera
instancia. Costas en esta instancia a cargo de la parte demandante

apelante.

En meérito 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 absolutoria proferida por el
Juzgado Noveno (9°) Laboral del Circuito de Bogota D.C. en audiencia
publica virtual celebrada el 20 de abril de 2021, dentro del proceso
ordinario laboral promovido por SONIA CAMARGO PALOMINO contra
KOBA COLOMBIA S.A.S. y ARL COLMENA SEGUROS S.A., de acuerdo

con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la condena en costas impartida en
primera instancia. Costas en esta instancia a cargo de la parte

demandante apelante.

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.

\ A //" i
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.
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DIANA MARCELA CANIAQI—R)IQ ﬁ%.&(lh%

(Aclara voto)

AUTO DEL PONENTE

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

demandante en la suma de $300.000.
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
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AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y FALLO CELEBRADA EN EL
PROCESO ORDINARIO LABORAL DE GUSTAVO HERNAN SOTO
ROJAS 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 junio del afio 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 corri6 traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

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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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
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 GUSTAVO HERNAN SOTO ROJAS, promovié
demanda ordinaria laboral a través de apoderada judicial en contra de
la. ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, para que se condene a la enjuiciada al
reconocimiento y pago de la reliquidacion pensional, en los términos
del Acuerdo 049 de 1990, teniendo en cuenta una tasa de reemplazo
del 78% aplicada sobre el IBL estatuido en el numeral 2° paragrafo 1°
del articulo 20 ejusdem, a partir del 26 de abril de 2019, junto con las
diferencias pensionales, indexacion, intereses moratorios, costas y

agencias en derecho. (fl. 6 y 7)

Respalda el petitum en los hechos visibles a folios 2 a 5 del expediente,
en los que en sintesis advierte que, nacio el 20 de agosto de 1939, de
suerte que cumplio 60 anos el mismo dia y mes del ano 1999; que
presto sus servicios personales al servicio de diferentes empleadores de
naturaleza publica y privada, entre el 1° de agosto de 1954 y el 30 de
enero de 2003. Refiere que mediante Resolucion 018096 del 14 de junio
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de 2005, le fue reconocida la pension de vejez, bajo los parametros del
articulo 33 de la Ley 100 de 1993, a partir del 1° de febrero de 2003,
en cuantia inicial de $2.736.912, la cual result6 de aplicar una tasa de
reemplazo del 67% a un IBL de $4.084.943, ademas, en dicho acto
administrativo se reconoci6é expresamente por el entonces ISS que
cotiz6é un total de 1.097 semanas. Aduce que interpuso los recursos de
reposicion y apelacion contra la citada resolucion, los cuales fueron
desatados por las Resoluciones 712 del 14 de junio de 2005 y 4358 del
31 de julio de 2009. Que el 26 de abril de 2019, solicito la reliquidacion
de su pension, a la luz del Acuerdo 049 de 1990, empero, mediante la
Resolucion SUB 155096 del 15 de junio de 2019, la entidad accedio a
ello, dando aplicacion alaLey 71 de 1988, teniendo en cuenta una tasa
de reemplazo del 75%, para una mesada de $5.858.046, a partir del 26
de abril de 2016; que tal determinacion fue confirmada por la entidad

demandada en Resolucion DPE 9502 del 10 de septiembre de 2019.

CONTESTACION: La accionada ADMINISTRADORA COLOM BIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, se opuso a las pretensionesde la
demanda, al considerar en sintesis que, la aplicacion del Acuerdo 049
de 1990 implica incluir inicamente los tiempos cotizados al ISS hoy
Colpensiones, como lo ha definido la Corte Suprema de Justicia, por
manera que la norma llamada a dilucidar el caso objeto de analisis es
la Ley 71 de 1988, tal y como asi lo efectud la entidad, maxime que el
convocante no acredita el numero de semanas exigido por el Acuerdo
049 de 1990. Excepciones: Formulé como medios exceptivos los que
denomindé prescripcion y caducidad, no configuracion del derecho al
pago de intereses moratorios, inexistencia de la obligacion y del derecho
por falta de causa y titulo para pedir y declaratoria de otras

excepciones. (fls. 50 a 54).
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DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio el Juzgado Octavo (8°) Laboral
del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada el 14 de
abril de 2021, resolvio declarar que el demandante tiene derecho a que
se reliquide su pension conforme a lo previsto en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990; condenar a la accionada a reconocer y pagar al
demandante las diferencias pensionales causadas entre la pension
reconocida por Colpensionesy la reliquidada por el Despacho, a partir
del 6 de noviembre de 2016, siendo la cuantia de la prestacion para
dicha data la equivalente a $6.092.368 y el valor del retroactivo al mes
de marzo de 2021, de $16.360.035, el cual debera ser pagado
debidamente indexado y respecto del que proceden los descuentos en
salud; absolver a Colpensionesde las demas pretensionesincoadas en
su contra; declarar parcialmente probada la excepcion de prescripcion,
probada la de no configuracion de intereses moratorios y no probada la

de inexistencia de la obligacion; sin condena en costas. (Cd. Fl. 63).

Lo anterior por considerar el A quo, que en el presente caso el
demandante acredita los requisitos establecidos en el Acuerdo 049
de 1990, al cumplir 60 anos el 20 de octubre de 1999 y cotizar
durante toda su vida laboral un total de 1.097 semanas en los
sectores publico y privado, sumatoria de tiempos que es procedente
envirtud de lo definido por la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL1945-2020. Aduce que las diferencias pensionales causadas con
anterioridad al 6 de noviembre de 2016, estan afectadas por la
prescripcion, dado que la reclamacion no se elevo dentro del término
trienal y la demanda se formulé el 6 de noviembre de 2019. Refiere
que el IBL debe liquidarse conforme al inciso tercero del articulo 36

de la Ley 100 de 1993, por faltarle menos de 10 anos para
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pensionarse al 1° de abril de 1994. En lo que hace a los intereses
moratorios, los mismos no son procedentes porque la sentencia se
sustenta en jurisprudencia reciente del organo de cierre de la
jurisdiccion ordinaria laboral, amén que en tratandose de
reliquidaciones, estos no proceden, por tanto, se impone condena a

titulo de indexacion.

RECURSO DE APELACION:

La parte demandante GUSTAVO HERNAN SOTO ROJAS, elevo recurso
de apelacion contra la anterior determinacion, en el que afirma como
motivos de disidencia, que conforme a la sentencia SL11172-2017 la
formula para liquidar el IBL de los beneficiarios del régimen de
transicion a quienes se les aplica el Acuerdo 049 de 1990, sera teniendo
en cuenta la sumatoria de las 100 semanas anteriores, lo cual se divide
por la centésima parte, y a su vez se multiplica por el factor 4,33, para
finalmente multiplicarlo por la tasa de reemplazo del 78%. De otro lado,
indica que en sentencia SL3130-2020, la Corte Suprema de Justicia
replanteo su criterio en relacion a los intereses moratorios, y considerd
su procedencia igualmente en tratandose de reajustes pensionales,
puesto que la obligacion de las entidades que reconocen pensionesno
radica simplemente en el reconocimiento oportuno de las prestaciones,

sino también en el pago de los valores integros y completos.
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:
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Parte demandante: En la oportunidad procesal otorgada, la parte
demandante alleg6 escrito de alegaciones finales, en el que en suma
peticiona, se revoque parcialmente la sentencia de primera instancia,
para que en su lugar, se proceda a liquidar en IBL conforme a los
términos de lo establecido en el articulo 20 del Acuerdo 049 de 1990,
paragrafos 1 y 2; asimismo, se proceda al reconocimiento de las

diferencias pensionalesy los intereses moratorios deprecados.

Parte demandada: A su turno, la Administradora Colombiana de
Pensiones -Colpensiones, descorrio el traslado para alegar de
conclusion, oportunidad en el que indico que el demandante no
acredita 500 semanas cotizadas exclusivamente al ISS hoy
Colpensiones dentro de los 20 anos anteriores al cumplimiento de la
edad, es decir entre el 20 de octubre de 1979 al 20 de octubre de 1999,
toda vez que Unicamente demuestra 150 semanas; tampoco completo
1000 semanas en cualquier tiempo, dado que en total reune 442

semanas, no siendo beneficiario del Decreto 758 de 1990.

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

La parte actora cumplio con el 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, conforme se constata de la documental obrante a
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folios 18 a 7 del expediente, consistente en solicitud de reliquidacion

de su pension.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, las
manifestaciones esbozadas por la Juez de conocimiento, el recurso de
alzada impetrado por el demandante y el estudio del 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 dilucidar
la viabilidad de reliquidar la pension de vejez del actor bajo el abrigo
del Decreto 758 de 1990, teniendo en cuenta para el efecto, las
cotizaciones efectuadas a cajas de prevision social y al ISS hoy
Colpensiones, al igual que la aplicacion de una tasa de reemplazo del
78% y un IBL hallado con el promedio de las tltimas 100 semanas de

aportes al Sistema de Seguridad Social Integral.

Dilucidado lo anterior, habra de establecer la Sala si es procedente

imponer condena a titulo de intereses moratorios de que trata el

articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

STATUS DE PENSIONADO

Al analizar las pruebas allegadas al plenario, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 60 y 61 CPL, en especial, la copia de la
reclamacion administrativa solicitando la reliquidacion pensional (fls.
18 a 27); copia de la Resolucion 4358 del 31 de julio de 2009 (fl. 30)

liquidacion allegada por el demandante de IBL y retroactivo pensional
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(fls. 31 a 33); y expediente administrativo allegado por Colpensiones
(Cd. a folio 57); probanzas de las cuales se colige, tal como con acierto

lo determiné el A quo, que a GUSTAVO HERNAN SOTO ROJAS le fue

reconocida la pension de vejez mediante Resolucion 18096 del 14 de
junio de 2005, a partir del 1° de febrero de 2003 en cuantia inicial de
$2.736.912 y en aplicacion a lo estatuido en la Ley 100 de 1993 por
contar con 1.097 semanas de cotizacion, la cual fue modificada
mediante la Resolucion SUB 155096 del 15 de juniode 2019, conforme
alaLey 71 de 1988, a partir del 26 de abril de 2016, en cuantia inicial
de $5.858.046, la cual se hallé teniendo en cuenta una tasa de
reemplazo del 75% (Cd. a folio 57); asi mismo se constata que de las
semanas reconocidas en el acto administrativo de reconocimiento
pensional, algunas fueron cotizadas por el convocante al entonces ISS
y otras a la Caja de Prevision Distrital, amén que este cuenta con
tiempos servidos a favor del sector oficial; supuestos facticos respecto
de los cuales no existe discusion entre las partes en litigio, en esta

segunda instancia.

RELIQUIDACION PENSIONAL

Al no existir discrepancia respecto de la calidad de beneficiario del
régimen de transicion del demandante, expresamente reconocida por
la demandada en la Resolucion SUB 155096 del 15 de junio de 2019
(Cd. a folio 57), resta por establecer si le asiste derecho al actor a la
reliquidacion de su pension, acorde a lo dispuesto en el Decreto 758 de
1990, teniendo en cuenta todos los tiempos que fueron cotizados al
entonces ISS por diversos empleadores de naturaleza privada, al igual
que sus aportes efectuados a la Caja de Prevision Distrital y los

servicios prestados a favor de empleadores de naturaleza publica, como
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el Ministerio de Defensa, Ministerio de Hacienda, Ministerio de la

Proteccion Social y la Superintendencia Nacional de Salud.

Asi, en aras de desatar el objeto de la Litis planteada, y en lo que atane

a la aplicacion del Acuerdo 049 de 1990, por via del régimen de

transicion, considerando para el efecto tiempos cotizados al otrora ISS

y los servicios publicos cotizados a cajas de prevision social, o

laborados a favor de un empleador de naturaleza publica, ha indicado

la Corte Suprema de Justicia en la reciente sentencia SL1947 de 2020

que:

«(...) No obstante, ante un nuevo estudio del asunto, la Corte considera
pertinente modificar el anterior precedente jurisprudencial, para establecer
que las pensiones de uvejez contempladas en el Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 de la misma anualidad, aplicable por via del
régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, pueden consolidarse con
semanas efectivamente cotizadas al ISS, hoy Colpensiones, y los tiempos
laborados a entidades ptblicas.

Para modificar tal criterio jurisprudencial, debe destacarse que tal como lo ha
indicado la jurisprudencia de esta Corporacion, el régimen de transicion de la
Ley 100 de 1993 tuvo como finalidad esencial proteger las expectativas
legitimas de quienes estaban préximos a pensionarse, a fin que estuuvieran
cobijados por la legislacién precedente, en los aspectos definidos por el
legislador.

Este tipo de regimenes se prevé en los sistemas de seguridad social a fin de
que los cambios legislativos en materia pensional no sean abruptos para los
ciudadanos, sino que su aplicacion sea progresiva y gradual y no se afecten
las expectativas legitimas de quienes se encontraban cerca de consolidar los
derechos prestacionales. Es el establecimiento de condiciones de transicién lo
que garantiza la aplicacién ultraactiva de la disposicion anterior, se reitera,
en algunos aspectos definidos por el propio legislador.

Especificamente, el régimen de transicién contemplado en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 implicé una proteccion especial para quienes se encuentran
cobijados por éste, en el sentido de que la normativa anterior aplicable tendria
los mencionados efectos ultraactivos solamente en los aspectos de edad,
tiempo y monto, pues el resto de condiciones pensionales se encuentran
regidas por las disposiciones de la Ley 100 de 1993.

De lo anterior se deriva que si la disposicién precedente solo opera para las
pensiones de transicién en los puntos de edad, tiempo y monto, entonces la
forma de computar las semanas para estas prestaciones se rige por el
literal f) del articulo 13, el paragrafo 1.° del articulo 33 y el paragrafo
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que disponen expresamente la
posibilidad de sumar tiempos privados y tiempos publicos, asi éstos
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no hayan sido objeto de aportes a cajas, fondos o entidades de
prevision social.

En efecto, el literal f) del articulo 13 y el paragrafo del articulo 36 de la Ley
100 de 1993 establecen que para el reconocimiento de las pensiones se
tendra en cuenta la suma de las semanas cotizadas al Instituto de Seguros
Sociales o a cualquier caja, fondo o entidad del sector publico o privado, o el
tiempo de servicio que se haya prestado en calidad de servidor ptblico,
cualquiera que sea el nimero de semanas o el tiempo de servicio. En el mismo
sentido, se reafirma, el pardagrafo 1.° del articulo 33 de dicho precepto
consagra la validez de los tiempos como servidor ptblico para el cémputo de
las semanas.

Esta lectura es acorde justamente con las finalidades propias de la Ley 100
de 1993, como ley del Sistema Seguridad Social Integral, pues esta regulacién
permitié que las personas pudieran acumular semanas aportadas o tiempos
servidos al Estado, indistintamente, para efectos de consolidar su pensién de
vejez, bajo el presupuesto de que los aportes a seguridad social tengan
soporte en el trabajo efectivamente realizado.

Lo anterior permite reconocer que, durante su trayectoria profesional, las
personas pueden estar unos tiempos en el sector publico o en el sector
privado, dado que ello hace parte de las contingencias del mercado laboral y
lo relevante es que el Estado permita tener en cuenta lo uno y lo otro para el
acceso a prestaciones econémicas, pues, en ultimas, lo que debe contar es el
trabajo humano.

La posibilidad de la sumatoria de tiempos parte también de la propia Ley 100
de 1993, que contemplé diversos instrumentos de financiacién, tales como los
bonos pensionales, los cdlculos actuariales o las cuotas partes, que permiten
contabilizar todos los tiempos servidos Yy cotizados para efectos del
reconocimiento de las prestaciones econdmicas, sin distincién alguna.

En uvirtud de ello, las pensiones del régimen de transicion preuvistas en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no pueden ser ajenas al anterior
entendimiento, puesto que éstas pertenecen evidentemente al sistema de
seguridad social integral y, como tal, pese a tener aplicaciéon ultraactiva de
leyes anteriores en algunos aspectos como tiempo, edad y monto, enlo demds
siguen gobernadas por dicha ley, que, finalmente, es la fuente que les permite
su surgimiento a la vida juridica y a la que se debe remitir el juez para su
interpretacion.

En tal direccion, asi debe entenderse el pardgrafo del articulo 36 de la Ley
100 de 1993, que permite la sumatoria de tiempos publicos y privados, por
cuanto es inusual que un pardagrafo no haga relacién a la temdtica abordada
por una norma, como en este caso serian las pensiones derivadas del régimen
de transicién, de modo tal que el computo previsto en este paragrafo es
predicable tanto para las prestaciones de Ley 100 de 1993 como las
originadas por el beneficio de la transicion de esta normatividad.

Es de resaltar que este cambio de criterio jurisprudencial de la Sala estd
acorde a mandatos superiores y a la defensa del derecho a la seguridad social
en tanto garantia fundamental de los ciudadanos, asi reconocida por
diferentes instrumentos internacionales, tales como la Declaracién Universal
de Derechos Humanos de 1948, el Pacto Internacional de Derechos
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Econémicos, Sociales y Culturales de 1966 y el Protocolo de San Salvador de
1988, que, ademds de estar ratificados por Colombia, hacen parte del

denominado ius cogens.» (Resalta la Sala)

El anterior criterio jurisprudencial, ha sido reiterado por el 6rgano de
cierre de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral en las sentencias SL1981-
2020 y SL2523 de 2020, de manera que las pensiones de vejez
contempladas en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758
de la misma anualidad, aplicable por via del régimen de transicion de
la Ley 100 de 1993, pueden consolidarse con semanas efectivamente
cotizadas al ISS, hoy Colpensiones, y los tiempos laborados a entidades
publicas, tal y como acertadamente lo concluyo el a quo, dado que en
la actualidad dicha interpretacion constituye doctrina probable al
existir a lo menos 3 pronunciamientos en tal sentido, que no se limita
al reconocimiento del derecho pensional, pues la Alta Corporaciéon en
sentencia SL2013-2020, reiterd su posicion sobre el tema, en un caso
similar al aqui estudiado, en el cual se pretendia la reliquidacion

pensional conforme al Acuerdo 049 de 1990.

Bajo lo anteriores derroteros, se tiene que el demandante acredita los
requisitos establecidos en el articulo 12 ejusdem, al cumplir 60 anos
de edad el 20 de octubre de 1999, como da cuenta la copia de la cédula
de ciudadania obrante en el expediente administrativo (Cd. a folio 57),
ademas, acredita un total de 1.097 semanas, incluidas las cotizaciones
realizadas al otrora ISS y los servicios prestados a favor del sector
publico, conforme a la Resolucion de reconocimiento pensional, esto
es, la numero 18096 del 14 de junio de 2005 (Cd. a folio 57), es decir,
que cuenta con mas de las 1000 semanas minimas requeridas por la
norma aplicable, de lo cual se concluye que tiene derecho a que su
pension sea reconocida en los términos del Acuerdo 049 de 1990, de
conformidad con lo que determind la sentenciadora de primera

instancia.
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Ahora bien, en lo que se refiere a la tasa de reemplazo a aplicar se debe
tener en cuenta que para las personas beneficiarias del régimen de
transicion, no es otra que la contemplada en la norma anterior llamada
a regir el caso. En tal medida, el articulo 20 del Decreto 758 de 1990,
establece que la tasa de reemplazo para pensiones de vejez corresponde
al 45% del salario base mensual, incrementado en un 3% por cada S0

semanas cotizadas con posterioridad a las primeras 500 semanas.

Bajo esta optica, considerando la densidad de 1.097, como ya se anoto,
se concluye que la tasa de reemplazo a aplicar es del 78%, como

acertadamente lo considero el Juzgado de Conocimiento.

En cuanto al Ingreso Base de Liquidacion, encontramos que a las
personas beneficiarias del régimen de transicion previsto en el articulo
36 de la ley 100 de 1993, les asiste el derecho a que su pension les sea
liquidada, en caso tal de que les faltaren menos de 10 anos para
pensionarse, a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, con el
promedio del tiempo que les hiciere falta para ello, o lo devengado
durante todo el tiempo laborado. Con todo, en caso de que les faltare
mas de 10 anos para pensionarse, por disposicion del articulo 21 de la
Ley 100 de 1993, el IBL debera ser calculado con el promedio de los
salarios o rentas sobre las cuales ha cotizado durante los diez (10) afios
anteriores al reconocimiento de la pension o durante toda la vida
laboral, en este ultimo evento, siempre que cuenten con mas de 1250

semanas cotizadas.

Criterio que ha sido asentado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala
Laboral, recientemente reiterado en la sentencia SL4783 de 2018,

cuando indico:
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«Esta Corporacién, en multiples decisiones, ha insistido que el ingreso
base de liquidacién de aquellas personas beneficiarias del régimen de
transicién que les faltaban mds de 10 anos para adquirir el derecho
pensional a la entrada en vigencia del sistema general de pensiones de
la Ley 100 de 1993, se debe calcular conforme a los postulados del
articulo 21, ellas en sentencia SL13652-2015, que reiteré lo dicho en la
CSJ SL, 15 feb. 2011, rad. 43336, enseno:

(...) Por manera que, dependiendo del tiempo que les hiciere falta para
adquirir el derecho a la pensién cuando entré en vigencia el Sistema
Integral de Seguridad Social en Pensiones, respecto de los beneficiarios
de la transicién pensional se presentan dos situaciones:

(i) La de quienes al momento en que entré a regir el sistema
pensional de la Ley 100 de 1993 les faltaban menos de 10 arnos para
adquirir el derecho, caso en el cual el ingreso base de liquidacién serd el
promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el
cotizado durante todo el tiempo si éste fuere superior actualizado
anualmente con base en la variaciéon del Indice de Precios al consumidor,
segun certificacion que expida el DANE, y

(ii) La de quienes les faltaban mds de 10 anos para adquirir el derecho,
caso en el cual el ingreso base de liquidacién serd el previsto en el articulo
21 de la Ley 100 de 1993, esto es, el promedio de los salarios o rentas
sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los 10 anos anteriores al
reconocimiento de la pensién, o el promedio del ingreso base, ajustado
por inflacién, calculado sobre los ingresos de toda la vida laboral del
trabajador, si resulta superior al anterior, siempre y cuando el afiliado

haya cotizado 1250 semanas como minimo»

Ese es el criterio que tiene establecido la Corte Suprema de Justicia en
materia de IBL frente a los beneficiarios del régimen de transicion, no
siendo pertinente echar mano de la sentenciaSL11162-2017 que aduce
el recurrente, dado que en tal decision se dilucidé un caso
absolutamente disimil al que ahora ocupa la atencion de la Sala, pues
en aquélla oportunidad la Corte Suprema de Justicia se encargo de
estudiar si el demandante tiene derecho ala reliquidacion de la pension
de invalidez que le fue reconocida desde el 26 de junio de 1990,
conforme al paragrafo 1° del articulo 20 del Acuerdo 049 de 1990,
situacion que en nada se relaciona con la liquidacion de la pension de
vejez causada con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100

de 1993, en tratandose de un beneficiario del régimen de transicion.

Siendo ello asi, y en consideracion a que a la entrada en vigencia de la
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Ley 100 de 1993 al demandante le faltaban menos de 10 anos para
pensionarse, y en especifico, 858 dias para completar las 1000
semanas exigidas por el Acuerdo 049 de 1990, como asi se establece a
partir de la Resolucion SUB 155096 del 15 de juniode 2019 (Cd. a folio
57), la norma llamada a gobernar la forma de liquidar la misma, no es
otra que el inciso 3° del articulo 36 ejesdum, como asi lo defini6 el a
quo, sin embargo, se advierte que el Despacho tomé6 el IBL mas
favorable definido por la entidad demandada en el acto administrativo
en comento, quien pese a hallar el promedio de lo cotizado por el actor
durante toda la vida laboral, también hall6 el promedio de los ultimos

10 anos, el cual no resultaba aplicable al caso, como ya se indico.

Empero, como sobre este puntual aspecto no obra discusion en el
recurso de apelacion, la Sala no hara ninguna modificacion, menos aun
cuando al revisar el promedio del periodo que le hacia falta al actor
para pensionarse, esto es, teniendo en cuenta lo cotizado durante los
ultimos 858 dias, se obtiene una mesada para el ano 2016 de
$8.672.285, conforme a liquidacion anexa, que no puede reconocerse
en virtud del grado jurisdiccional de consulta concedido a favor de la

entidad, al ser muy superior a la definida por el a quo.

De manera que, la Sala dejara incolume el IBL tomado por el Juzgado,
es decir, $7.810.728, que al aplicarle una tasa de reemplazo del 78%,
arroja una primera mesada de $6.092.368, para el ano 2016, siendo lo

procedente confirmar la decision en este aspecto.
EXCEPCION DE PRESCRIPCION
Establecido el derecho en cabeza del demandante a la reliquidacion

pensional, debe procederse a estudiar el fenomeno juridico de la

prescripcion alegado por la parte pasiva en la contestacion de la
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demanda, en virtud del grado jurisdiccional de consulta.

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 de
vejez se reconocio desde el 1° de febrero de 2003, la reclamacion
tendiente a su reliquidacion se elevo el 26 de abril de 2019 (fls. 18 a
27) y la demanda se radico ante la oficina judicial de reparto el 6 de
noviembre de 2019 (fl. 36), de manera que opero la prescripcion sobre
las diferencias causadas con anterioridad al 26 de abril de 2016,
empero, el Juzgado declar6é dicho medio exceptivo sobre las diferencias
generadas con anterioridad al 6 de noviembre de 2019, decision que no

merecio reparo del actor, motivo por el cual se dejara incélume.

INTERESES MORATORIOS

Sobre lo intereses moratorios anhelados por la parte actora, baste con
traer a colacion lo que al respecto dilucidé la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia SL2061-2021 M.P. Luis Benedicto Herrera Diaz,
en un caso de similar al aqui planteado, en el cual también se dilucidé
la procedencia de la reliquidacion pensional, bajo los parametros del
Acuerdo 049 de 1990, incluyendo sumatoria de tiempos publicos y

privados, oportunidad en la que la Corporacion indico:

«Los intereses moratorios fueron solicitados unicamente sobre las
mesadas completas y no sobre las diferencias que se presenten mes a
mes, no obstante que la Corte desde las sentencias CSJSL1681-2020
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y CSJSL3130-2020 estimé que éstos también proceden en pensiones
legales adquiridas al amparo del régimen de transicion y en casos de
deudas de saldos o requstes de la prestacién, respectivamente,
rectificando con ello sus criterios anteriores al respecto.

Sin embargo, para este caso los intereses moratorios no son
procedentes, dado que la pensién se reconoce con fundamento en un
cambio de jurisprudencia (CSJ SL4650-2017) en relacion con la
sumatoria de tiempos publicos y privados para efectos de la pension
de vejez, enrégimen de transicion, con arreglo al Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 de 1990 (CSJ SL1947-2020; CSJSL1981-
2020 y CSJ 2557-2020). En su lugar, se ordenard la indexacion del
retroactivo pensional, dado que es necesario compensar el impacto
inflacionario que sufrio el valor de las mesadas pensionales con el
simple transcurrir del tiempo(.. )

Bajo tal criterio, encuentra la Colegiatura que debe confirmarse la
decision del Juzgado de primera instancia en cuanto nego el
reconocimiento de los intereses moratorios y en su lugar, accedio a la
indexacion de las diferencias debidas, pese a que de manera imprecisa
indico que los mismos no proceden frente a reliquidaciones

pensionales.

Dimana de lo expuesto, la confirmacion de la decision impugnada.

COSTAS. Se confirma la condena en costas impartida en primera

instancia. Sin costas en esta instancia 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 proferida por el Juzgado Octavo

(8°) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en audiencia publica virtual

celebrada el 14 de abril de 2021, dentro del proceso ordinario laboral
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adelantado por GUSTAVO HERNAN SOTO contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, conforme lo enunciado en la parte motiva de esta

decision.

SEGUNDO: COSTAS Se confirma la condena en costas impartida en
primera instancia. En esta 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.

EDU}-\RDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADOQ.

,! : '.", ||
(i1

U "IU‘ L/ 'M\kl\‘ "(\‘t-

DIANA MARCELA CAMACi'IO FERNANDEZ

-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-

»
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE JULIALBA JIMENEZ GONZALEZ CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. Y SKANDIA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS 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 junio del afio 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 corri6 traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

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 alegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso porescrito»

1
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AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce
personeria adjetiva a Michel Cortazar Camelo identificado con cedula
de ciudadania No. 1.032.435.292 y tarjeta profesional 289.256 del C.S.
de la J., para que actie en representacion de Colpensiones, por
sustitucion concedida por la Dra. Dannia Vanessa Yusselfy Navarro

Rosas.

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

SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora JULIALBA JIMENEZ GONZALES a través de
apoderado judicial, pretende se declare la nulidad e ineficacia del
traslado efectuado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad que
realizo a través de la AFP Porvenir, al igual que a la AFP Skandia; en
consecuencia, se ordene a las sociedades en mencion trasladar a
Colpensionesla totalidad deldinero que se encuentre depositado en su
cuenta de ahorro individual, junto con los rendimientos financieros y
bonos pensionales; ordenar a Colpensiones a recibirla si solucion de
continuidad; se condene a lo que resulte probado ultra y extra pefita,

costas y agencias en derecho (fl. 3).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folio 4 del
paginario, que en sintesis advierten que, nacio el 24 de abril de 19609;
que se afilio al Sistema de Seguridad Social en pensiones a través del
otrora ISS desde el 10 de noviembre de 1987; que el 10 de septiembre

de 1999 se trasladé del Régimen de Prima Media con Prestacion
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Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad administrado por la
AFP Porvenir S.A.; que posteriormente, se traslado a Skandia Pensiones
y Cesantias S.A.; que su decision de traslado de régimen pensional no
estuvo precedidade la suficiente ilustracion por parte de la AFP inicial,
en tanto se destaco por la indebida o la nula informacion de la AFP
Porvenir; que ha cotizado un total de 1.099,14 semanas; que solicito a

las demandadas su traslado al RPM administrado por Colpensiones.

CONTESTACION: La demandada SOCIEDAD ADM INISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., formuld
oposicion a las pretensionesincoadas en la demanda, al considerar que
la demandante no aporta elemento de prueba que permita concluir que
su voluntad de seleccionar régimen pensional se vio coartada en algun
momento, tal como lo contemplan elliteral B del articulo 13 y el articulo
271 de la Ley 100 de 1993. Refiere que cumplio con el deber de
informacion que le era oponible, al momento en que se dio el traslado
de régimen pensional, a través de una asesoria veraz, clara y oportuna;
asimismo, le informo6 a la demandante, entra otras cosas, sobre el
régimen de transicion pensional, que el monto de su pension
dependeriadel capital aportado en su cuenta individual (110% del valor
del salario minimo y sometida a la realizacion de un calculo actuarial);
que podria realizar aportes voluntarios, perioédicos u ocasionales, a su
cuenta; que tendria derecho a bono pensional, si habia aportado 150
semanas antes del traslado de régimen pensional, y que su vinculacion
al Régimen de Ahorro Individual era completamente voluntaria; de
igual manera, se le comunicé que entre los beneficios mas importantes
del RAIS, se encontraban los siguientes: en caso de que el afiliado
muera y no cumpla con el capital para pensionarse, sus herederos
podran disponer del mismo, en caso de no contar con el capital minimo
para la prestacion de vejez, podra acceder a la garantia de pension
minima con 1.150 semanas, si el monto de su pension llega a ser

superior al 70% de su IBL podra tener acceso a los excedentes de libre
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disposicion. Finalmente, aduce que a la demandante se le presentaron
las caracteristicas y formas de acceso a las prestaciones en el Régimen
de Prima Media. Excepciones: Formulo los medios exceptivos que
denomino prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de
lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y

buena fe (Cd. a folio 78).

A su turno, la demandada SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. formulé oposicion a las
pretensiones incoadas en su contra, al considerar en sintesis que
contrario a 1o que manifiesta la parte actora a lo largo de su escrito de
demanda, el formulario de afiliacion suscrito eldia 21 de julio de 2009,
acredita la decision libre y voluntaria de la demandante de afiliarse a
la AFP, lo cual puede tenerse como cierto, atendiendo a que el
formulario de afiliacion, suscrito por la demandante cumple con los
requisitos que determina el Decreto 1833 de 2016, en su articulo
2.2.2.1.8. Anade que la aqui demandante venia de estar afiliada con
una AFP que pertenece al RAIS, al igual que SKANDIA
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A., al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, de lo cual se puede
inferir que se encontraba a gusto de permanecer en el RAIS, y que dicha
afiliacion estaba precedida de conocimientos relativos al régimen en
donde se estaba afiliando; y no, como se afirma en la demanda, a una
decision caprichosa de la sociedad, sin que mediara la voluntad de la
demandante. Excepciones: Formulé los medios exceptivos que
denomino prescripcion, buenafe, cobro de lo no debido por inexistencia

de la obligacion y la genérica (Cd. a folio 78).

Por su parte, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, formul6 oposicion a las pretensionesincoadas en su
contra, al considerar en sintesis que, la demandante se trasladé al

Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad de manera libre y
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voluntaria, ejerciendo su derecho a la libre escogencia de régimen,
circunstancia que se acredito con el traslado horizontal por ella
efectuado a la AFP OLD MUTUAL S.A., cual es el fondo al que se
encuentra actualmente vinculada. Agrega que si bien la entidad
desconoce las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que se
llevaron a cabo las asesorias, no es menos cierto que si la demandante
decidid6 que su mesada pensional estuviera regida por las
caracteristicas propias de dicho régimen se debié a la informacion
a ella brindada por parte de los asesores, tanto de la AFP que efectud
el traslado primigenio, como de la AFP que efectué el traslado
horizontal. Sefiala que, de los fundamentos facticos y juridicos, como
de la documental allegada dentro del acervo probatorio, no obra
ninguna prueba tendiente a demostrar que se presento algun vicio en
el consentimiento al momento de sus afiliaciones, que llegaren a
invalidar las mismas. Indica que del escrito demandatorio se puede
evidenciar la negligencia de la demandante con respecto a consultar
su situacion pensional, por lo tanto y sabiendo las obligaciones como
consumidora financiera, no queda otra alternativa que concluir que en
el caso se presenté un error de derecho el cual, a voces de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, no vicia el consentimiento.
Excepciones: Formulo los medios exceptivos que denominé falta de
legitimacion en la causa por pasiva, improcedencia de la declaratoria
de ineficacia del traslado de régimen, inobservancia del principio
constitucional de  sostenibilidad financiera del sistema (Acto
Legislativo 01 de 2005, que adiciono el articulo 48 de la Constitucion
Politica), inexistencia de la obligacion de afiliacion, excepcion error de
derecho no vicia el consentimiento, prescripcion, buena fe, presuncion

de legalidad de los actos juridicos y la genérica.
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DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Tercero (3°) Laboral
Transitorio del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual
celebrada el 3 de febrero de 2021, resolvié declarar la ineficacia de la
afiliacion que hiciera la demandante al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, a través de la AFP Colpatria hoy Porvenir S.A., al igual
que el traslado horizontal realizado con posterioridad a OLD Mutual,
para entenderlavinculada en forma valida al RPM administrado por
Colpensiones; condenar a la AFP Skandia a trasladar a Colpensiones
todos los valores que recibi6 con motivo de la afiliacion de la
demandante por concepto de cotizaciones obligatorias, voluntarias,
bonos pensionales, con todos los rendimientos financieros e intereses
causados, sin descuento alguno; ordenar a Colpensiones aceptar el
traslado de los dineros provenientes de la AFP Skandia para que
proceda a activar la afiliacion de la demandante como si nunca se
hubiere trasladado del RPM; y asi mismo, actualice la informacion de
la historia laboral en semanas de tiempo cotizado; declarar no probada
la excepcion de prescripcion y condenar en costas a las demandadas
(Cd. a folio 67).

Lo anterior por considerar el A quo, en primer lugar que, el formulario
obrante en el proceso, no satisface los requisitos de que trata el
articulo 11 del Decreto 692 de 1994, inciso 4°, por cuanto no se
plasmaron los datos de los beneficiarios de la convocante,
circunstancia que en los términos del inciso 6° ejusdem, impide
considerar valida la afiliacion, maxima cuando durante casi 17 anos
esa deficiencia no se subsané. Anade que para abundar en
argumentos, la carga de la prueba en demostrar la 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 acaecio en el sub examine, pues del elenco probatorio

incorporado al informativo, no se verifico que el fondo privado
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Colpatria hoy 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, menos aun cuando el correspondiente asesor, ni
siquiera estuvo presente a la fecha de 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

RECURSO DE APELACION:

La demandada SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS S.A., censurdé el fallo de primera instancia,
al considerar en sintesis que, los gastos de administracion son una
imposicion normativa dirigida a las administradora de fondos de
pensiones, en razéon a que de una parte, se debe cubrir el valor de una
poliza frente a los riesgos de invalidez y muerte, de la cual ha sido
beneficiaria la demandante durante toda su afiliacion, y de otra parte,
se reconoce el mantenimiento de la cuenta de ahorro individual, que
conforme a la Ley 100 de 1993, permite el descuento de un porcentaje.
Aduce que la orden del Juzgado en torno a dichas sumas implican el
detrimento patrimonial de la AFP y no tiene en cuenta que los efectos
de la ineficacia implican retrotraer las cosas como si nunca hubieren
sucedido, lo cual debe implicar a ambas partes, de suerte que debe
entenderse que los rendimientos financieros nunca existieron, por
cuanto en el RPM no se genera una inversion y una rentabilidad, en
contraposicion a lo que ocurre en el RAIS. Aduce que los rendimientos
pueden incluso cubrir montos superiores a lo que equivalen los gastos
de administracion, ademas, no se estan llevando a cabo estudios de
rentabilidad para determinar que todo el dinero devuelto por parte de
las AFP, pueda solventar cualquier déficit que concurra en

Colpensiones.
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A su turno, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, censuro el fallo de primera instancia, al considerar
en sintesis que, segun lo definido por el Juzgado los hechos de la
demanda no coinciden con las pruebas allegadas al proceso, ya que de
ellas se pudo constatar que en el momento de la afiliacion de la actora
al RAIS el asesor de la AFP primigeniano se encontraba presente en tal
acto, circunstancia que genera una afectacion al derecho de
contradiccion y de defensa de Colpensiones, dado que contesto la
demanda conforme a los fundamentos facticos en ella esbozados;
ademas, no procede la declaratoria de ineficacia, puesto que no existio
ninguna injerencia del asesor de Porvenir en la afiliacion de la
demandante, al ser un tramite realizado exclusivamente ante el
empleador. Aduce que la Corte Suprema de Justicia no ha considerado
la afectacion que la decision de acceder a la ineficacia le acarrea a
Colpensiones, desde la optica del principio de sostenibilidad financiera
del Sistema, mas aun cuando debe recibir como afiliado a una persona
que se encuentra ad portas de acceder al derecho a la pension, lo cual
repercute en la descapitalizacion del régimen de reparto simple que
tiene una fuente de financiacion distinta al RAIS, y que impacta los
derechos de quienes han venido cotizando de manera constante al
fondo comun, lo cual no se subsana con las sumas que Skandia debe
devolver por orden del Juzgado. Finalmente, refiere que Colpensiones
no esta llamada a ser condenada, dado que no tuvo ningunainjerencia

en el acto de traslado celebrado por la demandante.

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:
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Parte demandada: El apoderado de 1la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES afirma que no es
dable acceder a las pretensiones impetradas por la demandante, por
cuanto la misma se encuentra dentro de la prohibicion legal establecida
por el legislador en la Ley 797 de 2003 en su articulado 2°, elemento
que se encuentra debidamente probado, ya que de la documental
arrimada ante el Despacho en primera instancia, se observa de la
cedula de ciudadania de la actora que nacio el 24 de abril 1969, por lo
que al momento de la formulacion de la presente accién ya contaba con
50 anos de edad. Refiere que en el RAIS si es posible pensionarse con
una mesada superior al RPM, al igual que acceder a la prestacion en
cualquier tiempo, siempre y cuando se cuente con el capital minimo
para ello; sumando a ello que sobre la presunta informacion que el ISS
se liquidaria, la misma corresponde a la realidad, teniendo en cuenta
que surgio COLPENSIONES en su lugar; en todo caso la demandante
podia salir facilmente de cualquier error al observar que alin existe una
administradora de pensionesdel RPM, a la cual no se traslado, lo que
aunado al paso del tiempo, permite concluir que conoce y acepta las
caracteristicas del RAIS, por lo que no se logra comprobar ningun

elemento para invalidar su afiliacion.

A su turno, la apoderada de la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., refiere que el traslado de
régimen pensional de la demandante reviste de completa validez, en la
medida en que fueron cumplidas a cabalidad las obligaciones que le
correspondian a la AFP en materia de informacion, atendiendo con los
parametros establecidos en la normativa vigente 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. Senala que la demandante conté con maultiples

oportunidades para retornar al RPM, pues para el momento en el que
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decidi6 trasladarse al RAIS, la normatividad vigente era el texto original
del literal e) del art culo 13 de la Ley 100 de 1993, lo cual permite
evidenciar que no tenia ningun tipo de limitacion para retornar al RPM
3 anos después de realizada su vinculacion con el RAIS, sin embargo,
decidi6 permanecer en este de forma libre y voluntaria. Aduce que la
motivacion para retornar al RPM se deriva del monto de la mesada
pensional, factor que no es suficiente para ser considerado como un
elemento para viciar la voluntad de la demandante, en tanto que las
prestaciones que se reconocen en uno y otro régimen no son
comparables, pues si bien su finalidad en ambos casos es garantizar el
amparo de las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez o la
muerte mediante el reconocimiento de pensiones, en el RPM los
afiliados obtienen prestaciones economicas cuyas condiciones y
montos se encuentran definidos en la ley, contrario al RAIS en donde
las mismas se reconocen dependiendo Unica y directamente de los
valores ahorrados y aportados por los afiliados en su respectiva cuenta
individual. Sostiene que las sumas correspondientes a los gastos de
administracion tienen por mandato legal una destinacion especifica
que, en este caso, cumplié plenamente su cometido en el periodo en el
cual la demandante ha mantenido su vinculacion con el RAIS, de tal
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 de la demandante, principalmente el manejo de las
inversiones tendientes a obtener el incremento o rentabilidad de esos
recursos; de suerte que no tiene ningun sentido, y 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 invirtio para

10
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mantener ese bien y para incrementarlo, en cumplimiento de mandatos

legales que esta obligada a acatar.

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 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 el
Juzgador de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocados por las demandadas Colpensionesy AFP Skandia, 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 afiliacién realizada por JULIALBA JIMENEZ GONZALEZ
al régimen de ahorro individual administrado por la

ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
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PORVENIR S.A. antes COLPATRIA, 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 de la demandante (fl. 12); historia
laboral expedida por Colpensiones (fls. 13 15); certificado de afiliacion
expedido por Colpensiones (fl. 16); formulario de afiliacion y derecho de
peticion elevado ante Colpensiones con su respuesta (fls. 17 a 19);
derechos de peticion elevadas ante las AFP demandadas (fls. 20 a 21);
historia laboral allegada por la AFP Skandia (fls. 22 a 29); pruebas
documentales allegadas por la AFP Porvenir (Cd. a folio 78); pruebas
documentales allegadas por la AFP Skandia (Cd. a folio 78); expediente
administrativo allegado por Colpensiones e interrogatorio de parte de

la demandante (Cd. a folio 67).

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 profesionaly 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»
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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 ensennado, 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
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 eleccién tanto del modelo de prima media con prestacion 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 direccion y funcionamiento, garanticen que existio
una decision 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

13
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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 transicion; por las caracteristicas que el mismo supone, es
necesario determinar si también en esos eventos puede predicarse simple y
llanamente que existio 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»(Acentta 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 Calderon 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
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
determinacioén 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 informacion, de ilustracion suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una opcion que claramente le perjudica (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
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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 descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el
afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas ptblicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas 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 seruvicios 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 eleccion 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 obligacién 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:

«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 poblacion 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 duadl, en €l
cudl, bgjo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen
Solidario de Prima Media con Prestaciéon Definida (RPMPD), administrado por el
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 paralelamente 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 selecciéon de
organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son susceptibles de
multas, sin perjuicio de la ineficacia de la dfiliacién.
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Ahora bien, para la Sdla la incursién en el sistema de seguridad socid 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 prestacion de un servicio ptblico esencidl,
estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturdeza
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, necesariomente
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 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 creaciéon, prescribié en el numeral 1.°del
articulo 97, la obligacién 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 obligaciéon de garantizar una
dfiliacion libre y voluntaria, mediaonte la entrega de la informacién 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.

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 sociad y
empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios «la
informacion 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 Orgdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso Yy servicios de cada uno de los regimenes pensiondles, 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 comercidl, dar a
conocer dl usuario, en un lengugje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individuadl con solidaridad y del de
prima media con prestacion definida, de manera que la eleccion pueda redlizarse
por el dfiliado después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias Yy
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
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regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, cdllar sobre lo malo y parcidliz ar
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 publicor (CSJ SL 31989, 9
sep. 2008).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacién e incorporacién al 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 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 eventual pérdida de beneficios
pensionadles (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 multiples
variables actuaridles, financieras Yy macroecondémicas, Sino que también se
enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econdmicas, Socidles,
educativas y culturales que profundizan las dificultades en la toma de sus
decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el dfiliado inexperto
se encuentran en un plano desiguadl, que lalegislacién 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 previsionad, con dltos estindares de compromiso socidl,
transparencia y pulcritud en su gestion, 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 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 informacién
suministrada tenia como propésito 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

LaLey 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010 supusieron un avance Ssignificativo
en la proteccion de los usuarios financieros del sistema de seguridad socidl 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
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buen consejo a cargo de las administradoras de pensiones, aspecto que
redimensioné el dlcance de esta obligacién.

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 d cud «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.

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 capitdl,
sus entidades vinculadas, y los de las compariias 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 educacion
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
atencién, asesoria e informaciéon suficiente que requieran para tomar las decisiones
que les corresponda de acuerdo con la normatividad aplicable».
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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 relacién con su participacién en cudlquiera de
los dos regimenes del Sistema Generadl de Pensiones.

En consecuencia, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberan suministrar una informacion 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 Yy consecuencias, Sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de los antecedentes del
dfiliado (edad, semanas de cotizacién, IBC, grupo familiar, etc.) sus datos
relevantes y expectativas pensiondles, de modo que la decision del dfiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionales
Yy 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 pensionadles.

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 y
promotores de ambos regimenes, lo cudl se ha denominado la doble asesoria. Esto
le permite dl dfiliado nutrirse de la informacion 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 condicién previa para que proceda el traslado entre
regimenes. Lo anterior de conformidad con las instrucciones que para el efecto
imparta la Superintendencia Financiera de Colombi.

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
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consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar a los consumidores
financieros informacién completa respecto a los beneficios, inconvenientes y efectos
de la toma de decisiones en relaciéon con su participaciéon en cualquiera de los dos
regimenes del Sistema General 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. Proyeccién del vdlor de la indemnizacién sustitutiva o devolucion 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 pension minima en cada régimen.

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

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

En todo caso, el consumidor financiero podrd solicitar en cuadlquier momento
durante la vigencia de su relacién con la administradora toda aquella informacion
que requiera para tomar decisiones informadas en relaciéon con su participaciéon 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
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 Generadl de Pensiones para que proceda el traslado
de sus dfiliados, la cudl fue incorporada en el numeral 3.13 del Capitulo I, Titulo
III, 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, adicionad o
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
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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 informacion
peasiones o dar
informacién
Deber de | Arta, 13 literal b), 271 y 272 llustracidn de las caracteriaticas,
informacion de la Lay 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos ¥
Art, 97, numeral 1.° del | riesgos de cada wuno de loa
Decreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo gue
modifioado por el articulo 23 | incluye dar a conocer la existencia
du la Ley 797 de 2003 de un régimen de transicion y Ia
Disponiciones aventual pércdida  de beneficion

constitucionales relativas al [ pensionales
derecho a la informacidon, no

menoscabo du durechos
Inbormles y autonomin
peraonal )
Deber de | Artioulo 3.°, literal c) de la | Implica el andlisia previo, calificado
informaocién, Ley 1328 de 2009 v global de los antecedentes del
nangorin y  buen | Decreto 2241 de 2010 ufilindo y lox pormenoreas de los
connejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir  un LD!]IAGJU, Sugerencia o
recomendacion al afilindo acerca
de lo que mar le convienws y, por
tanto, lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto  con  lo  anterior, lleva
informacion, Articulo 3.* dal Decreto 2071 | inmerao el derecho a obtener
asesoria, buen | de 2015 asesorin de los representantes de
consejo  y doble | Circular Externa n." 016 de | ambos regimenes pensionales,
asesorin, 2016

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible
Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién, tenion el
deber de brindar informacion a los dfiliados o usuarios del sistema pensionadl a fin
de que estos pudiesen adoptar una decision 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 evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento historico 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,
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.

Adiciondlmente, 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 dlguna se limité a sendlar 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 construccién 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 igual que las dfirmaciones 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
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aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de informacién.
A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado.
Sobre el particular, en la sentencia CSJ SL19447-2017 la Sdala 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 informacién
relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades vigiladas deben suministrar a
los usuarios de los servicios que prestan la informacion 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 lacelebracién de las
operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberdn abstenerse de
convertir cldusulas que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del
contrato o dar lugar a un abuso de posicién 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
pensionadles, 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 dl régimen. Vdle decir, que el dfiliado antes de dar
su consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta, comprensible y oportuna

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometio 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 vig, descartar
la necesidad de un consentimiento informado.

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

Segun lo expuesto precedentemente, es la demostracion 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 puntual de a quién le corresponde demostrarla,
debe precisarse que siel dfiliado alega que no recibié la informacion debida cuand o
se dfilié, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse
materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, sisearguye que ala dfiliacién, 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 €l
hecho positivo contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta
Entonces, como el trabgjador no puede acreditar que no recibié informacion,
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corresponde a su contraparte demostrar que sila brindé, 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 d punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe dal que ha debido emplearlor, de lo que se sigue que
es dl fondo de pensiones al que corresponde acreditar la redlizacion de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el dfiliado conociera las implicaciones del
traslado de régimen pensionadl.

Pardlelamente, no puede pasar desapercibido que la inversién 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 posicion 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 dl dfiliado una prueba de este dlcance
es un despropdsito, en la medida que (i la afirmacion 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 cumplio
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 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

Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precision frente dl
razonamiento del Tribunal segun el cudl el precedente de esta Corporacién 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 econdémico inmediato.

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

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 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 dl 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 inversion de la carga de la prueba en favor del dfiliado.
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Lo anterior, serepite, sinimportar sise tiene o no un derecho consolidado, se tiene
o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacion 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 Tribundl incurrié en cuatro errores
Juridicos: (i) d considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de informacion; (i) al referir que la simple afirmacién de
haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente para la
vdlidez del acto; (iii) dl invertir la carga de la prueba en disfavor del demandante;

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

Finalmente se acota, que la H. Sala de Casaciéon 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
encontré inicialmente vinculada al Instituto de Seguros Sociales desde

el 10 de noviembre de 1987 hasta el 30 de abril de 1998, tal como se

advierte de la historia laboral que milita a folio 13 del diligenciamiento,
para luego trasladarse a la AFP Colpatria hoy Porvenir S.A. el 25 de
abril de 2000 (Cd. a folio 78), y posteriormente, el 3 de febrerode 2017,
se afilio a la AFP Skandia (Cd. a folio 78), fondo éste ultimo, al cual se
encuentra actualmente afiliada la demandante al subsistema de
seguridad social en pensiones; 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
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AFP Colpatria hoy Porvenir, tenia la carga probatoria en demostrar que
cumplio con su deber de ofrecer a la afiliada 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 articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Informacion que no se
encuentra acreditada en el plenario ni aun deviene del formulario de

afiliacion (Cd. a folio 78).

Referente al interrogatorio de parte rendido por la convocante a juicio,
nada disimil se extrae a lo ya anunciado, al afirmar que se traslado al
RAIS a través de la AFP Colpatria hoy Porvenir porque cuando se vinculd
con Médicos Asociados, le fue entregado el formulario de afiliacion
diligenciado, el cual ella procedi6 a suscribir; en igual sentido, preciso
que se vincul6 a la AFP Skandia porque un conocido trabajaba en dicha
sociedady le ofrecio pertenecer a ella, a lo que accedi6 por la relacion de

confianza que sostenia con dicha persona (Cd. a folio 67).

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 atestigiie la explicacion
de las consecuencias de dicho traslado, se advierte la configuracion de
una conducta omisiva por parte de la AFP Colpatria hoy Porvenir S.A.,
que a todas luces demuestraunainduccion 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 objetoy de hecho (Art. 1508 y s.s del C.C.).

No siendo atendiblelo que en su recurso de alzada afirma Colpensiones,
pues notese que si bien en el libelo genitorno se menciono que la afiliada
no fuera asesorada por ningun agente comercial de la AFP, como asi lo
concluyo el a quo, lo cierto es que ella si manifesto claramente que su

decision de traslado al RAIS no estuvo precedida de la suficiente
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ilustracion, por cuanto se destaco por la indebiday nula informacion,
negacion indefinida sobre la cual Colpensiones tuvo la posibilidad de
ejercer su derecho de contradiccion y de defensa, y que exige de la AFP
Colpatria hoy Porvenir, la demostracion del hecho contrario, por virtud
de la carga dinamica de la prueba, como quedo definido por la

jurisprudencia a la que ya se hizo alusion.

Por manera que, Colpatria hoy Porvenir S.A. Pensiones y Cesantias
incurrio 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 o no tuviere una expectativa legitima;
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,
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 o los traslados que haya efectuado a disimiles AFP, pues
las personas se pueden mantener por largo tiempo engafnadas,
mientras no se les ponga en conocimiento el dano realmente sufrido,
de ahi que, contrario a lo referido por Colpensiones, se deba declarar
la nulidad, la cual apareja indiscutiblemente la ineficacia del traslado

como consecuencia logica.
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En virtud de lo hasta aqui expuesto, ninglin reproche merece parala Sala
la determinacion a la cual arribo el sentenciador de primer grado, pues
se itera, al interior del proceso se acredit6 la existencia del vicio en el
consentimiento de la afiliada, 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 la
demandante y se condeno a la devolucion de descuentos atinentes a
los gastos de administracion, aspecto éste ultimo, sobre el cual se
ejerci6 oposicion por parte de la demandada AFP Skandia, al
considerar que tal devolucion no resulta logica con las consecuencias
propias de la ineficacia, 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
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
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 dewvolucion 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
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accionante en el RAIS, aun cuando, como es ldgico, no todas participaron
en el acto de afiliacién 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 inwlucra 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 prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asentdé 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 atun 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 situacion, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo
Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los uvalores que

recibieron a titulo de cuotas de administracién y comisiones»

En tal virtud, no le asiste razén 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
pactado, porloque emanael deber, parala AFP, de reintegrar los valores
que recibio6 a titulo de cuotas de administracion y comisiones causadas,
sin que para el efecto deba hacerse un estudio de rentabilidad, como asi
lo exige la apoderada de la AFP Skandia, y menos aun cuando asi no lo

tiene previsto ni la ley ni la jurisprudencia aplicable al caso.

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 funcion
para la cual se creo, motivo por el cual, contrario a lo indicado por la
administradora del RPM, no se desconoce el principio de sostenibilidad

financiera del sistema.

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

primerainstancia.
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COSTAS.

Se confirma la decision que sobre costas impartié el A quo. En esta
segunda instancia las costas estan a cargo de la AFP Skandia y

Colpensiones, 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 Tercero (3°) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
audiencia publica virtual celebrada el 3 de febrero de 2021, dentro
del proceso ordinario laboral adelantado por JULIALBA JIM ENEZ
GONZALEZ contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y
SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A., conforme lo enunciado en la parte motiva de esta

decision.

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

Skandia S.A. y Colpensiones.
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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.

%,/‘g

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

O BARON CORREDOR

LUIS AL
MAGISTRAI/)O.

i

DIANA MARCELA CAMACHO FER

AUTO DEL PONENTE

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

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

%,/n&

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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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE ROSA ELENA FAJARDO contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y la AGENCIA
NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO. (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 junio del afio dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaré 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 corri6 traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

Asi las cosas, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electréonico, se reconoce

personeria adjetiva a ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES

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 sentencia escrita.

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 Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partesy se resolverd la apelacién.

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»
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identificada con cédula de ciudadania No. 37.627.008 de Puente
Nacional — Santander y tarjeta profesional 221.228 del C.S. de la J.,
para que actue en representacion de la Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones, conforme a sustitucion conferida y allegada

mediante correo electronico.

SENTENCIA

DEMANDA: La sennora ROSA ELENA FAJARDO solicito se condenara a
la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones a
reconocer pension de sobrevivientes en calidad de companera
permanente del senior Anibal Castiblanco Forigua; se condene al pago
de interese moratorios; que se reconozca cualquier derecho que se

encuentre probado y al pago de costas y agencias en derecho.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 2 a 4 de
las diligencias, que en sintesis advierten, que al senor Anibal
Castiblanco le fue reconocida la pensiéon mediante Resolucion 5836 de
1992; que la pareja inicié convivencia en diciembre de 2004 hasta la
fecha del fallecimiento del pensionado, el 23 de septiembre de 2018;
que la pareja rindio declaracion extra proceso respecto a su
convivencia; que ante la Notaria 28 de esta ciudad se elevo escritura
de declaracion de union marital de hecho; que la pareja no procreo
hijos; que el senor Castiblanco tuvo hijos con otra persona, pero ellos
ya son mayores de edad; que la demandante cuenta con mas de 30
anos de edad; que la actora era reconocida por la familia de su
companero como su pareja; que solicito el reconocimiento pensional
pero este fue negado por Colpensiones; que se aportaron declaraciones

extra proceso, en las que, se informaba sobre la convivencia de la
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pareja; que la entidad causé un perjuicio a la actora al no reconocerle

la prestacion.

CONTESTACION: La demandada, ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, argumentando para tal efecto que la demandante no
cumple con los requisitos contemplados en la Ley 797 de 2003 y por
ello, tampoco habria lugar a reconocer intereses moratorios. Como
excepciones propuso las de inexistenciadel derecho y de la obligacion
por falta de reunir los requisitos legales; la no configuracion del
derecho al pago de intereses moratorios y declaratoria de otras

excepciones (fl. 35).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Quince (15) Laboral
del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 7 de abril de
2021, resolvio; condenar a Colpensiones a reconocer y pagar la
pension de sobrevivientes a la sefiora Rosa Elena Fajardo a partir del
23 de septiembre de 2018, en cuantia igual a la que devengaba el
pensionado; condené en costas a la entidad en 2 salarios minimos
legales mensuales vigentes para la presente anualidad; absolvio de las
demas pretensiones a la demandada; ordené la consulta de la

providencia a favor de Colpensiones.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;

“.Como lo manifestaron en su momento, el mismo senor Anibal, se lo
reiteré y exteriorizé a la senora Gladys, fue voluntad de él hacer una vida
de pareja, con la sefiora Rosa y asi lo declararon ante el correspondiente
notario publico y se corrobora con la prueba testimonial dicha
manifestacion, digamos no se desuvirtua lo dlli escrito, y bajo el principio
de la buena fe, debemos presumir y aceptar que esa fue la voluntad, de
don Anibal y la sefiora Rosa, declarar si existié la relacién laboral desde
el 16 de diciembre de 2004, es decir, que al 23 de septiembre del aro
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2019 se supera con creces los 5 anos exigidos por la norma para que sea
beneficiaria de la pension de sobrevivientes, que venia devengando el
sefior Anibal, asi las cosas, se condenard a Colpensiones al
reconocimiento y pago a favor de la seriora demandante, Rosa Elena
Fagjardo en el mismo valor que venia devengando el senor Anibal, la
pension a partir del dia 23 de diciembre delaro 2018.

Consideramos que, habian razones atendibles para que en su momento
la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones se
abstuviera del reconocimiento del derecho pensional a favor de la senora
demandante, dado pues, las conclusiones que sacé en su
correspondiente investigacion administrativa, los antecedentes pues que,
generan esa duda, como es que la senora Rosa inicialmente, siendo
cuidadora de la esposa del causante, luego, posteriormente termine
siendo la comparniera permanente en esa instancia administrativa se
generaba esa duda por esa situaciéon, que pues no es, digamos algo
comun, que una persona que estd cuidando a su esposa, termine siendo
luego la companera permanente de esta persona que le cuida a su
esposa, que es el caso dieron fe y asi efectivamente se encuentra
acreditado ya es en esta instancia judicial, con la valoracién probatoria
que estamos haciendo, la evacuaciéon de la prueba testimonial bajo el
principio de la sana critica, el principio de inmediacion por parte del juez
que se determina que efectivamente, no obstante que no es una situacion
del comun, nada impide que surja una relacion de pareja con quien fue la
cuidadora de su esposa y como se encuentra acreditado con la prueba
testimonial y conforme al andlisis que hemos hecho es que se reconoce el
derecho, entonces, frente a este caso particular no es procedente el
reconocimiento de los intereses moratorios...” (1:41)

RECURSO DE APELACION:

La apoderada de la demandante, interpuso recurso de apelacion al
considerar que no fueron reconocidos los intereses de mora, ya que en
el expediente administrativo no obra una segunda peticion de
reconocimiento y no existe impedimento para tal reconocimiento

(1:49:07).

La apoderada de la Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones, al no encontrarse acreditada la convivencia entre la
senora Rosa Elena Fajardo y el pensionado; que las declaraciones
rendidas dejan entrever que, los hijos, como la sefiora Carmen, indico
que entre la pareja habian llegado a un acuerdo para pagar

prestaciones sociales como cuidadora y por ello hicieron una escritura
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publica y simularon una convivencia para que se quedaran con la
pension y por ello solicita se revoque totalmente la sentencia emitida

en primera instancia.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del
Decreto 806 de 2020 la demandante guardo silencio y se manifesto la

apoderada de Colpensiones, indicando, en sintesis:

La apoderada de la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, reclama se revoque el fallo de primera instancia, al
considerar que, la investigacion administrativa realizada por la entidad
concluyé que la senora Fajardo no habia convivido con el senor
Castiblanco, dado que, el de cwus le dijo a la demandante que se
fueran a vivir porque €l estaba solo; en lo atinente a los intereses
moratorios senal6é que, los mismos no son procedentes dado que, este
articulo hace alusion al retraso en el pago de las mesadas pensionales

y en el sub lite esto no ocurrio.

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

La parte demandante cumpli6 con el 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, conforme se desprende de la
Resolucion DIR 1253 del 1 de febrero de 2019, expedida por la
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Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, de la que se
desprende que ante dicha entidad se presentéo la demandante a

reclamar la pension de sobreviviente y la prestacion fue negada (fl. 18).

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio y los
fundamentos dados en el recurso de alzada, esta Colegiatura en
ejercicio de sus facultades legales conforme el articulo 66A del CPL y
69 del CPL, procede a determinar como problema juridico a resolver si
le asiste derecho a la demandante a que Colpensiones le reconozca y
pague la sustitucion pensional, de ser afirmativa esta premisa;
determinar si es viable reconocer y ordenar el pago de intereses
moratorios o la indexacion de la prestacion economica. Igualmente, se
debera hacer estudio en el grado jurisdiccional de consulta a favor de

la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.

STATUS DE PENSIONADO DEL CAUSANTE

No es tema de controversia la calidad de pensionado del causante
senor Anibal Castiblanco, pues la misma se desprende la Resolucion
005836 de 1992 del 29 de mayo de 1992 (fl. 4 del expediente
administrativo, archivo GRP-HPE-EV-CC 9329), de la que se advierte
que al demandante le fue reconocida por el extinto Instituto de
Seguros Sociales, la pension de vejez a partir del 30 de mayo de 1992,

en cuantia inicial de $146.302.

SUSTITUCION PENSIONAL

Es menester precisar que viene sentado por la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, que es la fecha de fallecimiento la que

determina la norma aplicable al caso. Bajo esta premisa, en
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consideracion a que la sennora Rosa Elena Fajardo, pretende obtener la
sustitucion pensional vitalicia en calidad de companera permanente
del senor Anibal Castiblanco Forigua (q.e.p.d), quien fallecio el 23 de
septiembre de 2018, segun se indica en el registro civil de defuncion
visible a folio 22 del expediente; es patente entonces, que el régimen
aplicable es el previsto en el articulo 47 de la ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 13 de la ley 797 de 2003, inciso 3° del literal

a) el cual dispone:

«Son beneficiarios de la pension de sobreuvivientes:

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

(- .

De esta manera, el reconocimiento pensional de forma vitalicia esta
supeditado a dos requisitos, a saber: i) edad y ii) tiempo de
convivencia. Frente al primero de los pedimentos, se constata que la
fecha de natalicio de la senora Rosa Elena Fajardo lo fue el 6 de abril
de 1954 (fl. 24), lo que en suma implica que para la fecha de deceso
del causante, aquella contaba con 64 anos de edad, cumpliendo asi la
solicitante con la primera de las exigencias legales para acceder al

derecho pensional deprecado.

DE LA CONVIVENCIA

En lo que respecta a la convivencia, la Corte Constitucional al analizar
la constitucionalidad articulo 13 de la ley 797 de 2003, admite, que el
objetivo fundamental de la pareja es compartir en vida real y social, en

este sentido la sentencia C-336 de 2014, expuso:
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«El objetivo fundamental perseguido es el de proteger a la familia. En
efecto, la circunstancia de que el cényuge o comparnero permanente del
causante deban cumplir ciertas exigencias de indole personal y temporal
para acceder a la pensién de sobreuvivientes, constituye una garantia de
legitimidad y justicia en el otorgamiento de dicha prestacion que favorece
a los demds miembros del grupo familiar. También busca favorecer
economicamente a aquellos matrimonios y uniones permanentes de hecho
qgue han demostrado un compromiso de vida real y con vocacién de
continuidad; pero también, que dicha disposiciéon intenta amparar el
patrimonio del pensionado, de posibles maniobras fraudulentas
realizadas por personas que, con la falsa motivacién de instituir una vida
marital responsable y comprometida, sélo pretenden derivar un beneficio
econémico de la transmision pensional.

(-..)

Que el propésito de la institucion es proteger al pensionado y a su familia
de posibles conuvivencias de tltima hora que no se configuran como reflejo
de una intencion legitima de hacer vida marital, sino que persiguen la
obtenciéon del beneficio econémico que reporta la titularidad de una
pensiéon de vejez o inualidez. En este sentido, es claro que la norma
pretende evitar la transmisién fraudulenta de la pensiéon de

Sobrevivientes».

Asi pues, en aras de establecer si en el caso sub judice la demandante
logré acreditar el segundo de los requisitos que le impone la norma
para ser beneficiaria de la sustitucion pensional, resulta preciso entrar
a analizar las pruebas arrimadas al plenario, conforme los establecen
los articulos 60 y 61 del CPL dentro de las cuales reposan las

siguientes documentales:

1. Fotografias familiares (fl 9 a 16)

2. Copia de la Resolucion No. DIR 1253 del 1 de febrero de 2019 (fl,
18).

3. Registro Civil de Defuncion del sefior Anibal Castiblanco Forigua (fl.
22).

4. Copia de la cédula de ciudadania del sefior Anibal Castiblanco
Forigua (fl. 23).

5. Copia de la cédula de ciudadania de la seniora Rosa Elena Fajardo

(fl. 24).
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6. Escritura Publica No. 0377 del 1 de marzo de 2011 celebrada en la
Notaria 28 del Circulo de esta ciudad, en la que se realiz6 una
“declaracion de union marital de hecho entre la sefiora Fajardo y
Anibal Castiblanco” (fl. 25).

7. Declaracion con fines extraprocesales rendido por Doris Margarita
Borda e Imelda Ines Espitia Ruge (fl. 28).

8. Expediente administrativo en medio magnetofonico (fl. 72).

La senora Rosa Fajardo a la hora de rendir su interrogatorio informo al
despacho en un principio que “Yo empecé desde el 2004, empezamos la unién y
a partir del 11 de marzo entonces ya formamos legalmente pues la unién”; al
auscultarle a la demandante respecto a una convivencia anterior por el
sefior Anibal, informo6, que él vivia con su esposa, pero ella habia
fallecido en agosto del ano 2004 y procede a corregir su declaracion e
indica que “es una equivocacién, ella fallecié6 en agosto y nosotros empezamos en
diciembre”; que convivieron como pareja hasta el dia de su fallecimiento

haciendo “vida matrimonial”.

En lo atinente a la informacion rendida al empleado de la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a la hora de
realizar la correspondiente investigacion administrativa para definir la
situacion pensional de la reclamante, esta indicé que “Cuando fue la
seforita a investigar entonces yo estaba muy confundida porque hacia muy poco él
habia fallecido, estaba muy confundida y no fue de acuerdo, yo realmente, yo era la
que estaba ahi, yo lo cuidaba porque era la esposa, yo tenia que prepararle la comida

para él y para mi, éramos los dos solitos. Entonces no estabamos asi que fuera, yo

estaba viviendo. Yo todo el tiempo me la pasé con él, en unién”.

La senora Inés Espitia, testigo en el proceso informé que era vecina de la
pareja y que “Siempre los veiamos como compariera permanente ellos dos, los
veiamos pasar para el restaurante, pa cualquier lado, pal parque, siempre estaban

ellos dos...”; que el senor Castiblanco era viudo. Que donna Rosa era quien “lo

atenia, veia por él”.
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«

Luis Castiblanco, es hijo del de cwus e informo que, “...después de que

falleci6 mi madre se formalizé una relacion entre Rosa y mi papd. Relacion que no ha
sido bien vista por algunos de mis hermanos, pues han mal entendido esa situacion,
porque él ya una persona mayor, de 80 anos, no se entendia y todos los vicios sociales
que como él iba a resultar en una unién con dofia Rosa”; adicionalmente informé
que “Rosa pues iba como empleada de cuidar a mi mamd y luego ya, fallecié mi
mamd, se quedaron ellos dos solos, ahi establecieron una relacién yo entiendo marital
de hecho que no, pues habia que formalizarla. Me pidieron concepto a mi y yo les dije
pues, de todas maneras eso asi en el aire no puede quedar, entonces, con la ayuda de
algunos personas con las que yo trabajo, por alla en el afio 2011, como 5 o 6 anos de

que ellos estaban conuviviendo se formalizé legalmente y hay un documento legal,
notariado donde si se hace la unién se formaliza la unién marital de hecho...”; que
cuando viajaban, la pareja se quedaba en un cuarto y que la relacion
empez0 aparentemente un ano después del fallecimiento de su

progenitora.

Doris Margarita Borda tiene un salon de belleza, del cual es cliente la
senora Rosa y conocié al senor Castiblanco, dado que vive en la

localidad de Kennedy hace 50 anos; que “...hablaba con don Anibal, entré a

la casa, vi a dona Rosita como lo atendia, que era un esposo para ella porque ella

estaba pendiente de él. Yo me los encontraba en la calle, a veces se los encontré en el

médico. El la traia hasta acd en el salén”

Carmen Elisa Castiblanco Moreno, hija del senor Castiblanco, que la
senora Rosa llegd al hogar de sus padres a colaborarle con los oficios
de la casa; después del fallecimiento de su progenitora la seniora Rosa

“resulté viviendo en la casa de mi papd, para comodidad de ella y que llegara

temprano, porque mi papd pues requeria de los asuntos de darle su desayuno o su

[4

almuerzo o su comida”’; después informoé que “...finalmente, después de un
tiempo, en el 2000 porque me enteré porque a mi no me comunicaron y no estuve

presente en eso, resulté que Rosa se habia casado o habia hecho una unién marital
con mi papd. Yo no tuve conocimiento de eso”; que por instrucciones de su
padre debian “dar $200.000 y teniamos que continuar con lo que habia llegado a

un convenio ellos...”; y finalizo diciendo que la demandante “no asumia su

papel de seriora”.
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Héctor Anibal Castiblanco Moreno, hijo del pensionado, reside en
Estados Unidos, respecto a la convivencia de la pareja informé que,

“...Bueno, hasta donde a mi me consta, decir, que son o no son pareja, eso es algo, en
lo poco que yo podia ver, no podria decirlo, por el estado de edad avanzada, no creo
que tuvieran manifestaciones a la vista de todo el mundo. En lo que yo veia, estaban
Jjuntos, salian juntos, siempre que salia a un paseo o almorzar mi papd me decia que

llevdramos a la serfiora Rosa, eso es lo que considero. Si no es una persona de su
afecto, le daba igual salir o no con ella...”; que cuando su padre estuvo muy

enfermo “doria Rosa se quedaba con el en un cuarto contiguo al de él, porque él

estaba muy enfermo y ella, el cuarto era prdcticamente compartido, porque eran los

dos ahi juntos...”.

Gladys Elena Castiblanco, hija también del senor Anibal informé6 que

“...El me pidié consentimiento a mi, porque no le parecia bien, esa unién, pues él
queria, no queria estar solo. Estuvieron conviviendo esto pero lo tnico que fue que mi
papa sufrié desde el 2015 y la situacién con él fue tremenda manejarla...”; respecto
a la convivencia de su padre con la sefiora Rosa respecto a la voluntad
para entablarla inform6 que “Si. La verdad, él me lo consulté porque no sé,
tendria un buen aprecio o respeto por mi. Mi padre quedé solo y nosotros no ibamos
muy seguido y lo de su comida y su vestuario se estaba complicando y no habia quien

lo hiciera, entonces, él queria tener una compania porque si no, pues era mds dificil

llevar esa situacién y esa soledad’ .

Respecto a la investigacion administrativa adelantada por

Colpensiones, informé que “Pues en ese momento, yo dije que ellos tenian una

convivencia ahi, que me preguntaron a mi, que si ellos eran pareja, a mi no me
constaba que fueran pareja. Cuando yo iba no sé si compartian lecho, yo no sé”; que
no sabe si la pareja tenia un acuerdo para que Rosa se quedara con la

pension a cambio de que lo cuidara en su enfermedad.

Dimana del analisis en conjunto del material probatorio recaudado en
primera instancia (arts. 60 y 61 CPL), que la senora Rosa Fajardo y el

senor Anibal Castiblanco, convivieron a partir del ano 2004, fecha que
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se extrae de la valoracion probatoria efectuada en el sub examine, y
hasta la fecha de fallecimiento del senior Castiblanco, esto es, el 23 de
septiembre de 2018, perdurando asi dicha unién por un lapso de 13

anos y 9 meses.

En virtud de lo hasta aqui expuesto, ningiin reproche merece para la
Sala la determinacion a la que arribo el sentenciador de primer grado,
al establecer que la demandante reunioé los requisitos para que se
hiciera acreedora de la sustitucion pensional con ocasion al

fallecimiento del sefior Anibal Castiblanco

En tal virtud, habra de confirmarse la sentencia objeto de consulta,

respecto al requisito de convivencia.

MESADAS PENSIONALES CAUSADAS

Como en la sentencia de primera instancia no fue cuantificado el
monto de la pension causada a favor de la demandante, se procedera a
dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 283 del Codigo General
del Proceso y para tal efecto, se sefialara como valor del retroactivo
causado a favor de la demandante y a cargo de la Administradora

Colombiana de Pensiones — Colpensiones, en la siguiente suma de

dinero;
Tabla Retroactivo Pensional

Fecha Fecha Incremento| Valor mesada N°. Subtotal

inicial final % calculada Mesadas
24/09/18 | 31/12/18 4.09% $ 1,441,846.00| 4.23 $6,103,814.7
01/01/19 | 31/12/19 3.18% $ 1,487,697.00| 14.00 $ 20,827,758.0
01/01/20 | 31/12/20 3.80% $ 1,544,229.00| 14.00 $ 21,619,206.0
01/01/21 | 30/06/21 1.61% $ 1,569,091.00 7.00 $ 10,983,637.0

Total retroactivo $ 59,534,415.73
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Conforme a los argumentos esgrimidos, se adicionara la sentencia de

primera instancia, en este aspecto.

Ahora bien, de las sumas de dinero reconocidas, debera el ente de
seguridad social realizar los descuentos atinentes al sistema de

seguridad social en salud.

INTERESES MORATORIOS E INDEXACION

Sobre los intereses moratorios reclamados por la parte actora ha de
decir la Sala que la CSJ entre otras en la sentencia SL2414 de 2020,

con Ponencia del Doctor, Luis Benedicto Herrera Diaz

“..No sobra recordar que si bien es cierto que en época reciente esta Sala de
Casacién senalé que, excepcionalmente, las administradoras de pensiones
publicas o privadas se encuentran exoneradas del pago de los mentados
intereses moratorios, también lo es que preciso que ello solo es posible en
casos especificos y, se itera, excepcionales, bien sea: i) cuando la
administradora de pensiones niega el derecho con apego minucioso a
la ley vigente aplicable al caso concreto; ii) cuando el reconocimiento de
la prestacion obedece a un cambio de criterio jurisprudencial que obviamente
dicha entidad no podria prever, como cuando, por ejemplo, la concesion de la
pension se considerdé viable por la inaplicacion del requisito de fidelidad de
cotizaciones por su contradicciéon segun asenté la jurisprudencia con el
principio constitucional de progresividad que rige en materia de seguridad
social; o iii) cuando la administradora niega la prestacién pensional por
existir disputa entre sus posibles beneficiarios (ver sentencias CSJ SL787-
2013, rad. 43602; SL10504-2014, rad. 46826, SL10637-2015, rad. 43396 y
SL1399-2018, rad. 45779), situaciones que no son predicables en el presente
asunto, dadas las circunstancias facticas y fundamentos juridicos que lo
rodearon.” (Resaltado de la Sala)

En donde se ha descartado la procedencia de estos entre otras cosas,
cuando la negativa en reconocer la sustitucion pensional obedece a la
aplicacion minuciosa a la Ley vigente aplicable al caso concreto, como

se presento en el sub lite.
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En Resolucion SUB 316186 del 3 de diciembre de 2018, la entidad
argumento su negativa al reconocimiento pensional en que, (Archivo

GRF-AAT-RP-2018_15461614-20181205112732).

“..) NO SE ACREDITO el contenido y la veracidad de la solicitud
presentada por Rosa Elena Fajardo Undefined, una vez analizadas
y revisadas cada una de las pruebas aportadas en la presente
investigacién administrativa.

se estableci6 que entre el sefnor Anibal Castiblanco Forigua y la
sefioraRosa Elena Fajardo, no existié convivencia como pareja.

La solicitante indicé en entrevista que senor Anibal Castiblanco es
quien le dice que se vaya a vivir con él ya que se sentia muy solo y
realizan un acuerdo donde la sefiora Rosa Fajardo lo cuide hasta
el dia en que elmuera y él le deja la pension, se deja constancia que
no aporta documentos de respaldo de esta informacion.

Los hijos del causante indican que respetan la voluntad de su padre de
querer dejarle la pensién a la solicitante, pero que saben que ellos no
eranpareja, mas si ella cuidé de él hasta su fallecimiento.

La solicitante vivié en casa del sefior Anibal Castiblanco Forigua para
cuidar de éL.”.

El articulo 40 del Coédigo Procesal Administrativo la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones, regla que, durante la
administracion administrativa se pueden practicar y decretar pruebas

de oficio con el fin de resolver la peticion incoada, asi;

“Durante la actuacién administrativa y hasta antes de que se profiera la
decisién de fondo se podran aportar, pedir y practicar pruebas de oficio o a
peticién del interesado sin requisitos especiales. Contra el acto que decida la
solicitud de pruebas no proceden recursos. El interesado contard con la
oportunidad de controvertir las pruebas aportadas o practicadas dentro de la
actuacién, antes de que se dicte una decisién de fondo.

Los gastos que ocasione la prdctica de pruebas correrdn por cuenta de quien
las pidié. Si son varios los interesados, los gastos se distribuirdn en cuotas
iguales”

Ahora bien, para resolver sobre la prestacion econdomica, se adelanto
investigacion administrativa ante Colpensiones y consecuencia de ello,
se practicaron pruebas testimoniales, a tres hijos del de cujus y
vecinos de la pareja, conforme a los audios allegados en el archivo o

CD de la investigacion adelantada por la entidad.
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Que la senora Maria de Martinez, Gladys Castiblanco y Carmen
Castiblanco fueron enfaticas en senalar que la pareja vivian en la
misma casa pero que no eran pareja; que lo acompano como

cuidadora, pero no con lazos sentimentales.

Los senores Fernando Contreras y Luis Armando Castiblanco, dijeron

que la pareja habian vivido como pareja por mas de 10 anos.

Imelda Inés Espitia Ruge, inform6é que la pareja vivia en la misma

casa, que ellos permanecian juntos siempre y vivian como pareja.

A su turno, la ahora demandante, informé en la respectiva entrevista
que, “él me dijo, yo estoy solo, en esta casa tan grande y que hago yo
solo, usted verd si viene y me acompana, hacemos arreglo de los
papeles, pero en ese momento no arreglamos los papeles, sino
despuecito”, posteriormente senald que “después hicimos la unién’;
concluyendo que, el pensionado le habia exteriorizado “...Rosa mejor,
yo le hago papeles para que usted reciba mi pensiéon cuando yo me
muera pero usted se compromete a cuidarme hasta que me muera y asi
fue..”; que hicieron vida en pareja, que le atrajo de €l, que él sufria
mucho por la esposa, y a pesar de ser mayor, era detallista, amoroso
con ella. Que iba a la casa del senor Castiblanco, a ayudarle con las
cosas del hogar y €l le comentd que se fuera a vivir a esa casa; que no
se separaron; que por la diferencia de edades, a veces lo sentia como

un papa pero que todo marchaba bien.

Luego entonces, de acuerdo al haz probatorio recaudado en sede
administrativa, y la diferencia de edades que existia entre la pareja (20
anos), la entidad consideré que no era clara la convivencia alegada por
la solicitante y consecuencia de ello, negb la prestacion, al no estimar
que no se encontraban y por ende probados los requisitos legales para

el reconocimiento de la mesada pensional.
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Consecuencia de la negativa a reconocer la sustitucion pensional, se
incoaron los recursos de reposicion y subsidio de apelacion, el primero
de ellos, siendo dirimido con la Resoluciéon SUB 12313 del 17 de enero
de 2019 y por ello, se confirma la decision (GEN-ANX-CI-
2019_1966815-201902130).

Adicionalmente, tampoco se pasa inadvertido que en reciente
pronunciamiento nuestro 6rgano de cierre, cambio de criterio frente a
la interpretacion del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificada por
la Ley 797 de 2003, en su articulo 13, respecto a la demostracion de la
convivencia cuando se tratan de beneficiarios de pensionados y no
afiliados, en sentencia SL1730 de 2020, Magistrado Ponente, Doctor,

Jorge Luis Quiroz Aleman;

“..Con lo anterior, la Sala fija el verdadero alcance de la disposicion
acusada, a la luz del precepto constitucional de favorabilidad, in dubio pro
operario, esto es, que la convivencia minima de cinco (5) afios, en el supuesto
previsto en el literal a) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, solo es exigible en
caso de muerte del pensionado.

Por ultimo, se precisa que, aunque aparentemente la diferenciacién implicita
en la disposicién analizada surge discriminatoria, a la luz de lo dispuesto en
el art. 13 de la CN ello no puede entenderse asi, por cuanto la igualdad solo
puede predicarse entre iguales, debiendo justamente establecerse para
salvaguardar ese principio, la diferencia de trato entre desiguales.

En este caso, el elemento diferenciador lo constituye la condicién en la que se
encuentra el asegurado causante de la prestacion, de un lado, el afiliado que
esta sufragando el seguro para cubrir los riesgos de invalidez, vejez y
muerte, que no tiene un derecho pensional consolidado, pero se encuentra en
construccién del mismo, y para dejar causada la pensiéon de sobrevivientes
requiere el cumplimiento de una densidad minima de cotizaciones prevista
enla ley.

Por otra parte, el pensionado, que con un derecho consolidado, deja
causada la prestacion a los miembros de su nicleo familiar con el
solo hecho de la muerte, circunstancia en la que adquiere relevancia
la exigencia de un minimo de tiempo de convivencia, se itera, para
evitar fraudes al sistema pensional, proteger su niucleo familiar de
reclamaciones artificiosas y contener conductas dirigidas a la
obtencion injustificada de beneficios economicos del Sistema, cuya
sostenibilidad debe salvaguardarse de tales actuaciones,
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precisamente para que sea posible el cumplimiento de los fines para
los cuales fue previsto.” (Resaltado de la Sala).

Asi, se tiene que en el presente caso no resulta posible acceder a los
intereses moratorios pretendidos, sin embargo, ante la evidente
devaluacion monetaria, encuentra la Sala que se debera confirmar la
orden de indexacion ordenada por el A quo, respecto de las mesadas
adeudadas, siendo claro que no procede sobre el valor total del
retroactivo adeudado, sino sobre cada una de las mesadas adeudadas
desde que cada una de ellas se hizo exigible hasta el momento en que

se efectue el pago.

COSTAS

Se confirma lo resuelto por concepto de costas en primera instancia.
En esta instancia sin lugar a su causacion en atenciéon a que el
presente proceso se conocio en el grado jurisdiccional de consulta a
favor de Colpensiones y al considerar que no se causaron a cargo de la

parte actora.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 7 de abril del 2021
por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota, por las razones

expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia del 7 de marzo de 2021, en el

sentido de establecer que las mesadas pensionales adeudadas a la
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senniora ROSA FAJARDO, a partir del a partir del 24 de septiembre de
2018 y hasta el 30 de junio de 2021, las cuales deben ser indexadas al
momento de su pago, conforme a lo expuesto en la parte motiva de la
presente providencia y que a la fecha de la presente providencia,

corresponden a la sumas de $59.534.415,73-

TERCERO. COSTAS Se confirma lo resuelto por concepto de costas en
primera instancia. En esta instancia sin lugar a ellas, al considerar

que las mismas no se causaron.

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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-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
Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE ANA ESMERALDA NINO ROMERO contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES e ING hoy PROTECCION PENSIONES Y
CESANTIAS Y LA AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA
DEL ESTADO. (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 junio del ano 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.

Asi las cosas, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

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 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 fijara la fecha de la audiencia para 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 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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AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce
personeria adjetiva a Viviana Moreno Alvarado identificada con
cedula de ciudadania No. 1.093.767.709 de Los Patios y tarjeta
profesional 269.607 del C.S. de la J., para que actue en
representacion de Colpensiones, de acuerdo a la sustitucion allegada,

por la abogada Claudia Liliana Vela.

SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora ANA ESMERALDA NINO ROMERO solicita se
declare la nulidad o de la afiliacion o traslado efectuado a ING hoy
PROTECCION S.A., al ser enganada y asaltada en su buena fe para

que se trasladara al RAIS.

Como consecuencia de lo anterior, solicita que Colpensiones reciba y
afilie a la sefiora Ana Esmeralda Nino Romero al RPM; que se condene
a Proteccion a pagar las sumas adeudadas actualizadas; que se
condene al pago de costas y agencias en derecho; a reconocer

derechos ultra y extra petita.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folio 2 y 3 de
las diligencias, que en sintesis advierten, que empezo a laborar en la
empresa Editores Unidos Ltda el 10 de septiembre de 1991; que
empezo a cotizar al ISS hoy Colpensiones; que tiene 259,71 semanas
cotizadas; que en diciembre de 1996 los asesores de ING hoy

Proteccion S.A le ofrecieron maravillas con el fin de que se trasladara
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de régimen; que se motivo el traslado de régimen con un acoso,
ofreciéndole beneficios superiores al pensionarse; que la mesada
pensional en dicho fondo seria muy superior al que reconoceria
Colpensiones; que se podia pensionar anticipadamente, sin importar
la edad y que se iba a acabar el ISS; que fue enganada en su buena
fe, al no indicarsele que perderia los beneficios del RPM; que el 1 de
enero de 1997 se traslado del ISS a ING hoy Proteccion; que sigue
laborando con Colombiana de Comercio S.A., que naci6é el 15 de
noviembre de 1968; que el 28 de junio de 2019 solicitéo a Colpensiones
que la recibiera nuevamente como afiliada; que ha cotizado 724,29
semanas a Proteccion y en total 1.371,86; que el 16 de julio de 2019

recibio respuesta desfavorable de Proteccion.

CONTESTACION: La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, al considerar que el acto suscrito
entre las partes es valido y por ende existe en el mundo juridico, el
cual se encuentra libre de vicios del consentimiento. Como medios
exceptivos, propuso las de, inexistencia de la obligacion y falta de
causa para pedir; buena fe; prescripcion; aprovechamiento indebido
de los recursos publicos del sistema general de pensiones;

innominada o genérica (fl. 43).

La demandada, ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
— COLPENSIONES, al contestar el escrito demandatorio senté su
oposicion a todas las pretensiones incoadas en la demanda, al
considerar que la demandante no fue enganada ni tampoco fue
asaltada en su buena fe para que realizara el traslado de régimen.
Como E=xcepciones, propuso las de descapitalizacion del sistema
pensional; inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima

media con prestacion definida; prescripcion; inexistenciade causal de
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nulidad; saneamiento de la nulidad alegada; innominada o genérica
(fl. 91).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veintiuno (21)
Laboral del Circuito de Bogota, en audiencia publica celebrada el 21
de abril de 2021, resolvio; declarar la ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado por el
demandante el 2 de diciembre de 1996; condendé a Proteccion, a
trasladar la totalidad de los dineros que recibiéo por motivo de la
afiliacion de la demandante, los aportes, dineros destinados para la
garantia minima; gastos de administraciéon, sin deducciones;
condend a Porvenir S.A., a trasladar a Colpensiones la totalidad de
los gastos de administracion; condend a Colpensiones a activar la
afiliacion del demandante; declar6o no probadas las excepciones; se
abstuvo de imponer condena en costas; ordené la consulta de la

providencia.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;

“...En este sentido el despacho considera que con este formato de
recibido firmado por la demandante, cuando es aceptado que realmente
tuvo una segunda asesoria, como ella manifiesta, que firmé un segundo
formulario, no lo es menos y que por eso decide quedarse con Proteccion,
no lo es menos, que eso no lograria demostrar que efectivamente se
cumplié con un deber de informacion de manera oportuna y util para la
dfiliada.

Igualmente, con los comunicados de prensa que estdn a folios 249 a 351
tampoco se logra demostrar que se cumpli6 con ese deber de
informacién, es un comunicado genérico y no destinados directamente a
la informaciéon relevante de la demandante; sin que estas
manifestaciones, debemos precisar o conclusiones que hemos llegado,
que no se cumplié con el deber de informacion y que por tanto, el transito
st claramente, se tornaria ineficaz ante la falta al deber de informacion,
pueda sufrir variaciones o modificaciones y que la demandante no se
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encontraba del régimen transicién, sentencias como la 1462, 1688 de
2019 y anteriormente 49964 Radicado 54814, nos ilustrarian al
respecto de que no habria una justificacion para poder senalar porque la
demandante, no era beneficiaria del régimen transicional o tenia derecho
adquiridos, no tenia derecho de recibir la informacién necesaria para
tomar la decision que trascendentemente iba a tener implicaciones
directas en su situacién pensional.

De este punto, puede decirse que al no demostrarse que se cumplié con
debida forma con el deber de informacion, para el cambio de régimen, se
torna ineficaz la dfiliacion del régimen de ahorro individudl, por lo que
este traslado no produce efectos, pues ante la relacion del deber de
informacién dicho acto no puede predicarse en el mundo de las
relaciones juridicas.

Razoén por la cual se impone el regreso automdtico de la seriora Nifio
Romero dl régimen de prima media con prestacion definida administrada
por Colpensiones...” (1:14:00)

RECURSO DE APELACION:

La ADMINISTRADORA DEL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., solicita se revoque la sentencia en forma parcial y
respecto al numeral tercero de la sentencia, respecto a la condena
respecto a la devolucion de los gastos de administracion, porque
dicho rubro es parte de la facultad otorgada a los fondos de pensiones
y se encuentran reglados por la Ley 100 de 1993; solicita se tenga en
cuenta la excepcion de prescripcion frente al pago de los gastos de
administracion y consecuencia de ello se absuelva a la entidad

(1:21:00).

La ADMINISTRADORA DEL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., solicita se revoque la sentencia en forma parcial y
respecto a la dewolucion de primas previsionales y comisiones de
administracion, al considerar que estos descuentos se encuentran
reglados en la Ley, generandose un enriquecimiento sin causa a favor
de Colpensiones; que la Superintendencia Financiera emitiéo concepto

en este punto, indicando que no se debe trasladar la destinacion, ni la
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garantia previsional y cuota de administracion; que respecto al 3% de

comision a operado el fenomeno juridico de la prescripcion (1:25:07).

La parte demandada, ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, inco6 recurso de apelacion con el fin
de que se revoque la sentencia, al considerar que, existe confesion de
la demandante frente a la informacion clara y oportuna a la
demandante; que la demandante es la lnica que puede corroborar la
asesoria realizada en forma verbal por la AFP, al no obrar prueba
adicional al formulario de afiliacion; que la demandante puede
parcializar su declaracion y por ello, no se puede tener en cuenta que,
lo relativo a recordar la informacion o que esta fue errada, ya que
dicha declaracion es parcializada a su favor y por se puede tener en
cuenta solo la confesion que ella realice; respecto a las ventajas y
desventajas se quebranta la igualdad entre los regimenes y no se
podria realizar; que la actora se encontraba con una prohibicion legal
y por tanto no se puede volver a trasladar; que existe buena fe de los
fondos; que se afecta la sostenibilidad financiera de la entidad
(1:29:20).

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:

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., solicita se revoque la sentencia de primera instancia y
en su lugar se absuelva a la entidad, al considerar que no se acredito
ningun vicio del consentimiento con el cambio de régimen de la

demandante; que la actora estuvo afiliada al RAIS por 24 anos y
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permitio el descuento con destino al fondo privado exteriorizandose su
deseo de mantener en dicho régimen; que no se debe ordenar la
devolucion de sumas diferentes a las sefialadas en el articulo 113 de
la Ley 100 de 1993, ya que esto configuraria en un enriquecimiento
sin causa a favor de Colpensiones y finalmente solicita se analicen en

forma particular las circunstancias del presente tramite.

La apoderada de la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, solicita se revoque la sentencia de primer ainstancia al
considerar que, la demandante en el interrogatorio de parte confeso
que el asesor de la AFP la habia asesorado al protocolizar el traslado
de régimen y no solicito su retorno al RPM; que “no existe posibilidad
alguna para darle a conocer al afiliado las ventajas o desventajas de
cada régimen”; que la demandante se encuentra inmersa en una
prohibicion legal para retornar al RPM, al faltarle menos de 10 anos
para pensionarse; que no se encuentra acreditado ningun vicio del
consentimiento y que se ratifico en forma expresa o tacita cualquier
vicio en el contrato; que el deber de informacion se reglé con la Ley
1748 del 2014; en forma subsidiaria solicita se condicione el
cumplimiento de la sentencia previo al cumplimiento de la devolucion

de la totalidad de las sumas obrantes en la AFP.

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
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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 conforme se desprende la documental vista a folio 12,
radicada ante Colpensiones el 22 de marzo de 2019 y de la cual la
entidad emitio en la misma fecha, respuesta en forma desfavorable

respecto a la solicitud de ineficacia del traslado (fl. 14).

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 partes demandadas en el recurso de
apelacion, 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 nulidad y/o ineficacia de la afiliacion realizada por
José Joaquin Vargas Rodriguez al régimen de ahorro individual
administrado por el Porvenir S.A., y las que se dieron con
posterioridad a aquella, junto con las consecuencias propias que de

ello se deriva.

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, simulacion pensional efectuada por Porvenir S.A. (fl. 8);
reclamacion administrativa (fl. 12); respuesta de Colpensiones frente
a la peticion incoada por el demandante (fl. 14); historia de semanas

cotizadas ante Colpensiones del 10 de septiembre de 1994 al 31 de
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diciembre de 1996 (fl. 29 y 72); formulario de afiliacion a Porvenir

realizada el 17 de marzo de 2000 (fl. 112).

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 informacion
necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de

suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las

mejores opciones del mercado 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 vigiladas 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 vigiladas».
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Ahora, la Corte Suprema de Justicia dentro del concepto de la
doctrina probable y la obligatoriedad del precedente ha ensenado, 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
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 eleccién tanto del modelo de prima media con prestaciéon 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 direccion y funcionamiento, garanticen que existio
una decision 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 y 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 obuvio 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 transicion; por las caracteristicas que el mismo supone, es
necesario determinar si también en esos eventos puede predicarse simple y
llanamente que existio libertad y woluntariedad para que el mismo se
efectuara.

Realizar dicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la
libertad en la toma de una decision 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).

10
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Criterio reiterado en la sentencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3
de septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy
Del Pilar Cuello Calderon 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
entre regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacion que comprende
todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la
determinaciéon 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 maytsculas y vitales, como en el sub
lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de
informacién, y como emanacién 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 CSJSL, 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 descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso Yy 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, ventagjas y
desventajas 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

11
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comercial, dar a conocer al usuario, en un lenguagje 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 eleccion 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 obligacion 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 Duenias Quevedo, a

extenso, reafirma la posicion, al advertir que:

«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 social 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 diserié un sistema complejo de proteccion pensional dudl,
en el cudl, bgo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el
Régimen Solidario de Prima Media con Prestaciéon Definida (RPMPD), administrado
por el 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 si esa libertad es obstruida
por el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paradlelamente
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
seleccion de organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son
susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la dfiliacion.

Ahora bien, para la Sdla la incursién en el sistema de seguridad social 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 ptblico
esencidl, estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la
naturdleza 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 dcanzar 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
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cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener
frente a sus derechos prestaciondles, ni puede estimarse satisfecho tal requisito
con una simple expresién 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 Orgcdnico del
Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creaciéon, 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 fundacion, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacién de garantizar una
dfiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacién suficiente y
transparente que permitiera dl dfiliado elegir entre las distintas opciones posibles
en el mercado, aquella que mejor se qiustara 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 econémica del servicio de la seguridad social 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.

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
informacion 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 Orgdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso Yy servicios de cada uno de los regimenes pensiondles, 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 d usuario, en un lengugje 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 elecciéon pueda
redlizarse 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
madlo y parcidlizar lo neutro.

Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su fundacién, las
administradoras ya se encontraban obligadas a brindar informacion objetiva,
comparada y transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales, pues solo asi era posible adquirir «un juicio claro y
objetivo» de «las mejores opciones del mercado».
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En concordancia con lo expuesto, desde hace mds de 10 anos, la jurisprudencia
del trabgjo ha considerado que dada la doble cdlidad de las AFP de sociedades
de servicios financieros y entidades de la seguridad socid, 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 socidles, como son la
proteccion de la vejez, de la invdlidez y de la muerte. De dlli que estas entidades,
en funcion de sus fines y compromisos socidles, deban ser un ejemplo de
comportamiento y dar confionza 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 Sdla ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacion e incorporacion al sistema de proteccion socidl, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacion 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
«as 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 detdlles de su servicio, lo
que las ubica en una posicion de preeminencia frente a los usuarios. Estos
ultimos, no solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a
multiples variables actuaridles, financieras y macroeconémicas, Sino que también
se enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econdmicas, socidles,
educativas y culturdles que profundizan las dificultades en la toma de sus
decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el dfiliado inexperto
se encuentran en un plano desiguadl, que la legislacion intenta reequilibrar
mediante la exigencia de un deber de informacién y probatorio a cargo de la
primera.

Por lo demds, esta obligacion de los fondos de pensiones de operar en el mercado
de capitadles y previsiona, 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: Expedicion de 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 proteccién de los usuarios financieros del sistema de seguridad
social en pensiones. Primero, porque reglamentaron ampliamente los derechos de
los consumidores, con precisién de los principios y el contenido bdsico de la
informacién y, segundo, porque establecieron expresamente el deber de asesoria
Yy buen consejo a cargo de las administradoras de pensiones, aspecto que
redimensioné el dlcance de esta obligacion.

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

La informacién cierta es aquella en la que el dfiliado conoce dal detdle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las
circunstancias en las que se encontraria de dfiliarse a él. La informacion
suficiente incluye la obligacién de dar a conocer dal 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 dfiliacién o aquel en el cuadl legalmente no
puede hacer mas 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 anio en el articulo 2.6.10.1.1 y siguientes, establecié en su
articulo 2.° los siguientes desarrollos de los principios de la 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 informacién y/o la atencién debida y respetuosa en relacién con las
opciones de dfiliacion a cudlquiera de los dos regimenes que conforman el
Sistema General de Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos
pensiondles de la decision. En el caso del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, deberén poner de presente los tipos de fondos de pensiones
obligatorias que pueden elegir segun su edad y perfil de riesgo, con el fin de
permitir que el consumidor financiero pueda tomar decisiones informadas. Este
principio aplica durante toda la relacion contractual o legadl, segtn sea el caso.

2. Transparencia e informacién cierta, suficiente y oportuna Las administradoras
del Sistema General de Pensiones deberdn 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 Generdl de Pensiones.

3. Manejo adecuado de los conflictos de interés. Las administradoras del Sistema
General de Pensiones y las companias aseguradoras de vida que tienen
autorizado el ramo de rentas vitdlicias deberdn velar porque siempre prevdlezca
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 capitd, sus entidades vinculadas, y los de las comparias
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 educacion
respecto de los diferentes productos y servicios ofrecidos» y «exigir la debida
diligencia, asesoria e informacién en la prestaciéon del servicio por parte de las
administradoras» (art. 3). Asi mismo, en el articulo 5.°, reiteré el deber de las
administradoras de actuar con profesiondlismo y «con la debida diligencia en la
promocién y prestaciéon del servicio, de tal forma que los consumidores reciban la
atencién, 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 informaciéon al Consumidor Financiero. Las
administradoras tienen el deber del buen consejo, por lo que se encuentran
obligadas a proporcionar a los consumidores financieros informacién completa
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sobre las dlternativas de su dfiliacién al esquema de Multifondos, asi como los
beneficios, inconvenientes y efectos de la toma de decisiones en relaciéon 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 informacion clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de las condiciones de su dfiliacion, 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 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 Yy consecuencias, Sino que, adicionadlmente, 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 decision del dfiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionadles
Yy subjetivo de su situacién individual, mds la opinién 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
mds apropiada de sus ahorros pensiondles.

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 informacién ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios
del sistema pensional tienen el derecho a obtener informacién de asesores Yy
promotores de ambos regimenes, lo cual se ha denominado la doble asesoria.
Esto le permite d 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 tdl sentido, el pardgrafo 1.° del articulo 2.° de la Ley 1748 de 2014, adicion6
al 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 al 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
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efectos de la toma de decisiones en relacién con su participacion en cudlquiera de
los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

Las administradoras de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones,
deberdn garantizar que los dfiliados que quieran trasladarse entre regimenes
pensionadles, esto es del Régimen de Ahorro Individual al Régimen de Prima
Media y 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 informaciéon conforme a la competencia de cada administradora del
Sistema Generadl de Pensiones:

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

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

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

4. Requisitos para acceder a la garantia de pensién 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 informacién
que requiera para tomar decisiones informadas en relacién con su participacion
en cudlquiera de los dos regimenes del Sistema Generadl 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 Media, asi mismo deben suministrar una informaciéon clara, cierta,
comprensible y oportuna respecto de: las condiciones de su dfiliacion al régimen,
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 pensién 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 legal, la Superintendencia Financiera expidio 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 numerdl 3.13 del Capitulo
I, Titulo III, Parte II de la Circular Externa 029 de 2014 (Circular Bdasica 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
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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 informacion
peasiones o dar
informacién
Deber de | Arta, 13 literal b), 271 y 272 | llustrocidn de las caracteristicas,
informacion de la Lay 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos V¥
Art, 97, numeral 1.° del| riesgos de cada uno de los
Decoreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo gue
modificado por el articulo 23 | incluye dar a conocer la existencia
du la Ley 797 du 2003 de un régimen de transicion y Ia
Disponiciones eventual pércdida  de beneficion
constitucionales relativas al [ pensionales
derecho a la informacidon, no
munoscabo de durechos
Inbormles y nutonomin
peraonal g
Deber de | Artioulo 3.°, literal c) de la | Implica el andlisia previo, calificado
nformacién, Ley 1328 de 2009 v global de los antecedentes del
nuegorin .y buen | Decreto 2241 de 2010 ufilindo y lox pormenores de loa
connejo regimenes pensionales, a fin de
que ol asesor o promotor pueda
emitir un conasejo, Kugerencia o
recomendacion al afilindo macerca
de lo que max le convienws y, por
tanto, lo que podria pegjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto conn  lo  anterior, lleva
informacidn, Articulo 3.* del Decreto 2071 | inmerao el derecho a obtener
asesoria, buen | de 2015 asesorin de los representantes de
consejo vy doble [ Ciroular Externa n.' 016 de | ambos regimenes pensionales,
asesorin. 2016

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible
Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién, tenion
el deber de brindar informacién a los dfiliados o usuarios del sistema pensional a
fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre
su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando
de un deber de informaciéon necesaria d 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 informacién de
acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista
que este desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometid6 un primer error al concluir que la
responsabilidad por el incumplimiento o entrega de informacion deficitaria surgio
con el Decreto 019 de 2012, en la medida que este exista desde la expediciéon de
la Ley 100 de 1993, el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de las
actividades desarrolladas por las administradoras de fondos de pensiones,
segtn se explicé ampliamente.

Adicionalmente, la Sala 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 dlguna se limité a sefidlar 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
investigacion 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 consignaciéon en el formulario de que la dfiliacion se hizo
de manera libre y voluntaria.
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La Sdla considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la dfiliacion se hace libre y
voluntaricw, «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 informaciéon. 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 informacion, 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 la ley, 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 la celebracién 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 posicion dominante», es decir, no se trataba
tinicamente 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 transicién, aspecto que soslayé el juzgador al definir la
controversia, pues hallé suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de
una iustracion al trabgjador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventgjas y desventgjas 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 comprensién por el usuario de las condiciones, riesgos Yy
consecuencias de su dfiliaciéon al régimen. Vdle decir, que el dfiliado antes de dar
su consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.

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 anotacién 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 demostracion 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 al tema puntudl de a quién le corresponde demostrarla,
debe precisarse que si el dfiliado dlega que no recibio la informacion debida
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cuando se dfilié, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede
demostrarse materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la dfiliacion, la AFP no suministré
informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la
entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende
la vdlidez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tdl afirmaciéon se
acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria en
forma correcta. Entonces, como el trabgjador no puede acreditar que no recibié
informacioén, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindé, dado que
es quien estd en posicion de hacerlo.

Como se ha expuesto, el deber de informacion 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 desventgias del cambio de régimen, asi como prever los
riesgos y efectos negativos de esa decision.

En torno dl punto, el articulo 1604 del Cédigo 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 redlizacion 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 inversiéon 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 posicion probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventqgja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir d dfiliado una prueba de este
dlcance es un despropésito, en la medida que (i) la afirmacion de no haber
recibido informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplié esta obligacion; (i) 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 atn, 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 relacion contractual, toda vez que, como se explico, las entidades financieras
por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la
operacién, 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

Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precision frente dl
razonamiento del Tribunal segtin el cudl el precedente de esta Corporacién 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 considerd 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.

Tal argumento es equivocado, puesto que ni la legislacién ni la jurisprudencia
tiene establecido que se debe contar con una suerte de expectativa pensional o
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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, 9 sep. 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 dl dfiliado informacién clara, ciertq,
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 inversion de la carga de la prueba en favor del
dfiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se
tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado
que la violacion del deber de informaciéon 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 Tribundl incurrid en cuatro errores
Juridicos: (i) al considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de informacién; (i) al 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;

Yy (iv) dl 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 2019 y 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, ordeno el respeto
al precedente a fin de garantizar los derechos al debido proceso,

congruenciay la seguridad social.

TEORIA DEL CASO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que el demandante se
encontré inicialmente vinculado al Instituto de Seguros Sociales
desde el 30 de noviembre de 1994 al 31 de diciembre de 1996, tal
como se advierte de la historia laboral que obra a folio 72 del
informativo, para luego trasladarse a la AFP Porvenir el 17 de marzo
de 2000; fondo al cual se encuentra actualmente afiliado el

demandante al subsistema de seguridad social en pensiones;
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supuestos facticos, respecto de los cuales no se presenta debate en

esta segunda instancia.

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la
AFP Porvenir S.A., tenia la carga probatoria en demostrar que cumplio
con su deber de ofrecer al afiliado 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. 112).

Por otro lado, se advierte desde ya, que no es posible invertirla carga de
la prueba al demandante, como lo sostiene la apoderada de Porvenir
S.A., dado que, tal situacion soslayaria los derechos fundamentales,
procesales y que jurisprudencialmente se han reconocido a las
personas que consideran han sido perjudicados al trasladarse de

régimen sin la suficiente informacion para ello.

Referente al interrogatorio de parte rendido por la convocante a juicio,
nada disimil se extrae a lo ya anunciado, al ser reiterativo en afirmar

que «...Vinieron unos funcionarios de Porvenir y nos amenazaron entre otras cosas
que el Seguro Social se moria y que la solucion era pasarnos a Porvenir, y entonces

nosotros cometimos el error de pasarnos a Porvenir sin ninguna explicacién...». (Cd.

Fl. 141).

Que debido a la presion ejercida, no habia leido la informacion
contenida en el formulario de afiliacion, ya que al indagarsele sobre este

aspecto, indico que, “No. La informacién fue muy general de parte de los
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funcionarios de Porvenir, que teniamos que pasarnos a Porvenir porque no, el Seguro

Social donde estabamos se acababa...”.

En lo atinente a la consignaciéon de los aportes de pension, el derecho al
retracto, indico que no recordaba que informacion le habian

suministrado al respecto.

A su turno, la representante legal de Porvenir al indagarsele sobre la
afiliacion efectuadaen el ano 2000 al demandante, el diligenciamiento
del formulario, asesoramiento; informacion sobre las caracteristicas del
RAIS y el RPM; soportes sobre el suministro de tal tramite, indico que la
informacion fue otorgada en forma verbal y por ende no existe ningun
soporte documental en estos aspectos, agregando que ella no habia
estado presente al momento de realizar todas estas diligencias (CD folio

141).

El material probatorio allegado al informativo, encuentrala Sala, que no
es suficiente para probar el consentimiento informado del accionante, y
sin que medie otro elemento de conviccion que atestiglie laexplicacion
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 demuestraunainduccion 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. 1508 y s.s del C.C.).

Por manera que, la sociedad Porvenir S.A., incurrié en una falta al
deber de informacion, el cual perjudicalas condiciones pensionales del
demandante, obligacion que era de imperioso cumplimiento al momento
de la afiliacion, sin omitir ningun tipo de dato (carga dinamica de la

prueba), tales como las formas de liquidacion y los varios sistemas para
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acceder a la mesada, las implicaciones que comportan sobre las sumas
que integran la cuenta individual, la posible reliquidacion anual y la

firma de contrato con una aseguradora.

Suma senalar, que la omision en la informaciéon 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 o que se haya trasladado de AFP, 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 la

ineficacia del traslado como consecuencia logica.

Colorario a lo anterior, esta Sala considera pertinente la decision
adoptada por el A quo, al declarar la ineficacia del traslado efectuado
por José Joaquin Vargas Rodriguez, al fondo de Pensiones Porvenir
efectuado en marzo de 2000, al no haberse suministrado la informaciéon

correcta, veraz y por ende completa, por parte de la administradora.

Dado que en primera instancia se declar6 la nulidad del traslado del
régimen efectuado por el demandante, y se condené a la devolucion
de descuentos atinentes a los gastos de administracion, aspecto éste,
el cual conforme se dejo sentado en precedencia y acorde lo ha
ensenado 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 sentéo el Alto

Tribunal al modular que:
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«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 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 devolucion 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 financiacion
de la pension 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 administracion y comisiones, incluidos
los aportes para garantia de pension minima, pues serd aquella
entidad la encargada del manejo de esos recursos Yy 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 dfiliaciéon inicial, porque las
consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin efectos juridicos
el acto de vinculaciéon a tal régimen; en otros términos, es la
inscripcion en ese esquema pensional la que se cuestiona como una
sola, lo que involucra 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 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 oposiciébn que, en dicha situacién, es
aplicable el articulo 1748 del Cédigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de cuotas de
administracion y comisiones»

En tal virtud, la Sala considera preciso, en atencion al recurso de
apelacion impetrado por el apoderado de Porvenir S.A., en el

entendido de condenar a la entidad a trasladar a Colpensiones todos



021 2019 00564 01 %6

Republice de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

los aportes pensionales, cotizaciones o bonos pensionales, estos
ultimos en el evento en ya hayan sido redimidos, con todos sus frutos
e intereses, sin deduccion alguna por concepto de gastos de
administracion obrantes en la cuenta de ahorro individual del
demandante, dada la ineficacia del mismo, es una consecuencia

sobreviniente de la declaracion efectuada.

Luego entonces, al confirmarse la sentencia de primera instancia,
respecto a la ineficacia del traslado, no le quedaba otro camino al
despacho, que ordenar la devolucion de todos los dineros que en la
cuenta individual tenga el demandante, sin la realizacion de ningun
tipo de descuento, en tal sentido, también se confirmara el fallo
apelado, en este aspecto, debido a que se encuentra ajustado a derecho

tal determinacion.

DE LA PRESCRIPCION

Aleg6 la apoderada de Porvenir S.A., respecto a la devolucion de los
gastos de administracion, y demas emolumentos, que debia aplicarse
el fenémeno prescriptivo, por lo que, considera esta Sala de Decision,
resolver tal dicotomia, de acuerdo a los postulados emitidos por la H.
Corte Suprema de Justicia — Sala Laboral, en sentencia SL 2329 del 2
de junio de 2021, la cual ha sido enfatica al precisar que, no es
procedente declarar la prescripcion cuando se ha declarado la

ineficacia del traslado de régimen.

Asi las cosas, si la declaratoria de ineficacia es imprescriptible, los
derechos que se reconozcan como consecuencia de tal manifestacion,
también lo son, al ser derechos de caracter irrenunciables, al
provenir del sistema de seguridad social, conforme a lo dispuesto en

el articulo 48 de la Constitucion Politica.
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Consecuencia de lo anterior, no se declarara la excepcion de mérito

propuesta y alegada en la alzada por Porvenir S.A.

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 funcion

para la cual se creo.

COSTAS

En esta segunda instancia se impone costas a cargo de la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones y de la
Administradora de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., dado el

resultado de la alzada.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Cuarentay Uno (41) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia
publica celebrada el dia 22 de abril de 2021, en cumplimiento a lo
dispuesto en Acuerdos PCSJA20-1686 del 10 de diciembre de 2020
emitido por el Consejo Superior de la Judicatura, dentro del proceso
ordinario laboral adelantado por JOSE JOAQUIN VARGAS
RODRIGUEZ contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
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PENSIONES -COLPENSIONES y EL FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

SEGUNDO: COSTAS. En esta segunda instancia se impone costas a

cargo de Colpensiones, Porvenir S.A y Proteccion 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.

) I
AT gl

EDIfARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

/ll
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DIANA MARCELA CAMACHO 15‘
Aclara Voto
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AUTO DE PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la AFP
PORVENIR S.A. y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES a favor del demandante, JOSE
JOAQUIN VARGAS RODRIGUEZ en la suma de $400.000 pesos
moneda corriente, para cada una de las entidades.

/

| |
\ P ”~
/“f 74

EDIfARbO 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
Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-

29



029 2019 00448 01 1

Republice de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE SHIRLEY KATHERINE AMAYA MORENO contra la
UNIDAD DE GESTION PENSIONAL Y PARAFISCAL UGPP y la
AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO.
(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 junio del afio dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declar6é 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 corri6 traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

Asi las cosas, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

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 se resolverd 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»
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SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora SHIRLEY KATHERINE AMAYA MORENO solicita
se declare la existencia de una relacion laboral con la Unidad de
Gestion Pensional y Parafiscal UGPP; que ostentaba la calidad de
trabajador oficial; que el contrato de trabajo data del 12 de febrero de
2012 al 31 de diciembre de 2013; que el vinculo contractual fue
terminado sin justa causa; que durante el contrato no le fueron
pagadas prestaciones legales y convencionales como cesantias,
intereses a las cesantias, vacaciones, prima de servicios, auxilio de
transporte, prima de junio, prima de navidad, prima de vacaciones,

retiro convencional y bonificacion por servicios prestados.

Como consecuencia de las declaraciones, solicita se imparta condena
por las acreencias laborales legales y extralegales, debidamente
indexadas; a pagar la indemnizacion por despido unilateral y sin justa
causa; se ordene la devolucion de dinero por concepto de aportes al
sistema de seguridad social en salud y pensiones, que le correspondia
pagar al empleador; que se devuelva la retencion en la fuente e
industria y comercio, constitucion de podlizas; sancion moratoria por
no consignacion de cesantias; sancion moratoria por no pago de
prestaciones sociales a la finalizacion del contrato de trabajo; a los

derechos ultra y extra petita; a pagar costas y agencias en derecho.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 83 y 84
de las diligencias, que en sintesis advierten, que fue contratada por la
Unidad de Gestion Pensional y Parafiscal — UGPP desde el 12 de
febrero de 2012 hasta el 31 de diciembre de 2013, cumpliendo
funciones de liquidacion, incorporacion y registro de novedades en

noémina; que suscribié cuatro contratos de prestacion de servicios; que
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el servicio fue prestado en forma personal e ininterrumpida sin
solucion de continuidad; que cumplié funciones y o6rdenes bajo la
subordinacion y dependencia de la demandada; que el horario de
trabajo era 8 de la manana a 5:30 de la tarde; que fue sujeta a
llamados de atencién por parte de sus superiores; que presto el
servicio en las instalaciones de la demandada; que usé los equipos y
elementos de la entidad; que ejercido las mismas funciones que el
personal de planta; que no se le concedieron vacaciones; que no le
fueron pagadas cesantias, intereses a las cesantias, primas de
servicios extralegal, auxilio de transporte, prima de junio convencional,
prima de navidad convencional, prima de retiro convencional,
bonificacion de recreacion convencional; que a la terminacion de los
contratos no le fueron pagadas las prestaciones sociales; que el 27 de
diciembre de 2016 se presento reclamacion administrativa; que el 25
de octubre de 2018 solicito certificado de tiempos de servicios, pago de
polizas, certificado de retencion en la fuente y copia de hoja de vida;
que el 27 de enero de 2017, recibi6 respuesta a la reclamacion

administrativa.

CONTESTACION: La demandada, UNIDAD DE GESTION PENSIONAL
Y PARAFISCALES - UGPP, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, argumentando para tal efecto que, los contratos
celebrados entre las partes se efectuaron en el marco de la
Constitucion y la Contratacion Estatal, frente a actividades que no
podia realizar la Unidad con el personal de planta. Como excepciones
de mérito o de fondo propuso las de existencia de contrato de
prestacion de servicios sin acreditacion de elementos exogenos que
desvirtien su celebracion y ejecucion, Inexistencia de la relacion
laboral; inexistencia del derecho y de la obligacion de pago diferentes
de los pactados en los contratos de prestacion de servicios suscritos,
cobro de lo no debido; inexistencia de personal de planta que pueda

desarrollar la labor objeto de los contratos de prestacion de servicios
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suscritos; contratacion enmarcada dentro de los parametros de la Ley
80 de 1993, necesidad sobreviniente y extraordinaria producto del
recibo del archivo documental de las entidades liquidadas,
FONCOPUERTOS Y CAJANAL, cuya actividad de estudio de solicitudes
de reconocimiento de prestaciones economicas de expedientes no
podia llevarse a cabo con el personal de planta; a partir del 1 de
diciembre de 2011 asumi6 el reconocimiento pensional de
FONCOLPUERTOS y judicial de dicha entidad; temporalidad de la
actividad desarrollada sin vocacion de permanencia; buena fe y como
excepciones subsidiarias solicité la de prescripcion y la genérica (fl.

119).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veintinueve (29)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 4 de
febrero de 2021, resolvio; absolver a la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social UGPP de todas las pretensiones incoadas en su
contra; condené en costas a la demandante y ordené la consulta de la

providencia.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;

“.. Asi es que debemos recurrir a la norma que cred y que establecio la
naturaleza juridica de la UGPP. En este caso, verificamos el Decreto No.
5021 de 2009 que respecto a la naturaleza juridica de la UGPP sernala lo
siguiente “Articulo 1. Naturaleza Juridica. La Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social UGPP es una entidad administrativa del orden nacional,
con personeria juridica auténoma, administrativa Yy patrimonio
independiente adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, segun
lo dispuesto en el articulo 156 de la Ley 1151 de 2007.

Asi entonces, teniendo en cuenta, pues la naturaleza de la entidad
demandada, pues es claro que la seniora demandante no tiene el cardcter
de trabagjador oficial y por lo tanto, no podria vincularse a la entidad
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mediante un contrato de trabgjo y tan es asi, que la misma demandante
en su interrogatorio de parte, pues, confesé que fue uvinculada como
empleada de planta a la UGPP y el despacho le pregunté que cudl habia
sido la forma de vinculacion y senalé que efectivamente esa forma de
vinculacion habia sido a través de una Resoluciéon, que es el acto
administrativo mediante el cual pues, se puede vincular a los empleados
publicos.

Entonces, en este caso, como quiera que se buscaba mediante el presente
proceso que se declarara que la senora demandante tenia el cardcter de
trabgjador oficial y estaba vinculada mediante un contrato de trabagjo al
demostrarse que por el contrario se trataba de demostrarse pues todos
los elementos propios como lo ha senalado la jurisprudencia, de una
entidad publica. Dada la naturaleza de la empresa demandada, pues
debera absolverse a la demandada de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra, por no demostrarse probada, como
ya ha repetido varias veces el juzgado, esa cdlidad de trabajadora oficial
y es uvinculacién a través de un contrato de trabajo, tal como se pretendia
con el libelo incoatorio....” (52:00)

CONSULTA

La parte demandante no interpuso recurso de apelacion, por ende la
decision es enviada a este Tribunal a fin de que se surta el grado
jurisdiccional de consulta en los términos del articulo 69 del CPL

modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del

Decreto 806 de 2020, solo se pronuncio una de las partes en el litigio;

La UGPP indico en sintesis, que la entidad convocada a juicio es un
ente del orden nacional, con personeria juridica, patrimonio propio y
autonomia administrativa; que entre las partes se celebraron sendos
contratos de prestacion de servicios y que si bien se alega en la
demanda que esta es una trabajadora oficial, ello no es asi, dado que
las funciones asignadas a la demandante no correspondian a las
labores propias de este tipo de trabajadores, ya que su labor era

prestar servicios profesionales a la subdireccion, en la noémina de
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pensionados y apoyar la gestion segun las necesidades del servicio; por
lo que, se podia concluir que entre las partes existiéo una relacion legal
y reglamentaria; aunado a lo anterior, sennala que no se encuentran
acreditados los elementos esenciales para declarar la existencia de un
contrato de trabajo y por ello, solicita se confirme la sentencia de

primera instancia.

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 de la S.S., modificado por el articulo 4° de la
Ley 712 de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia su
cumplimiento conforme se desprende la documental vista a folios 4 en

la que obra respuesta a la peticion presentada por la demandante.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio y los
argumentos esbozados por el sentenciador de primera instancia, esta
Colegiatura en ejercicio de sus facultades legales conforme el articulo
69 del CPL, procede a determinar si entre las partes en contienda
existio un contrato de trabajo en calidad de trabajador oficial, en caso
afirmativo, determinar si a la demandante le asiste derecho a que la
demandada le reconozca y pague las acreencias laborales tales como,

cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones, prima de servicios,
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auxilio de transporte, prima de junio, prima de navidad, rima de
vacaciones, retiro convencional y bonificacion por servicios prestados;
las indemnizaciones por despido injustificado y por mora en el pago
oportuno de prestaciones sociales a la terminacion del vinculo
contractual; asi como la devolucion de aportes de aportes a seguridad
social en salud y pensiones; retencion en la fuente e industria y

comercio; polizas.

DE LA RELACION LABORAL

Con miras a establecer la naturaleza juridica de la relacion laboral que
existio entre la demandante y la encartada del 12 de febrero de 2012 al
31 de diciembre de 2013, es preciso entrar a analizar los preceptos

normativos y jurisprudenciales llamados a regular la materia.

Sobre el particular, encontramos que la Ley 1151 de 2009 se creo la
Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP, como entidad adscrita al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio independiente, tal y como se

establecio en el articulo 156.

Con el Decreto 5021 y 5022 de 2009, se establecié la naturaleza
juridica de la UGPP;

“Articulo 1°.Naturaleza Juridica. La Unidad Administrativa Especial de
Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social —
UGPP- es una entidad administrativa del orden nacional con personeria
juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente, adscrita
al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico segtuin lo dispuesto en el
articulo 156 de la Ley 1151 de 2007”
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Es asi como el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico expidio el
Decreto 168 del 23 de enero de 2008, con el cual se fijaron los

estatutos y clasificé a sus servidores, en el articulo 8;

“Articulo 8° Clasificacion de los empleos de la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Pardfiscales de la
Proteccion Social - UGPP -. Los empleos de la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccién son:

1.. De carrera Administrativa.
2. De libre nombramiento y remocion.

Son de libre nombramiento y remocion los siguientes:

a. Director General;

b. Directores;

c. Subdirectores;

d. Jefes de Oficina;

e. Igualmente, tendrdn la naturaleza de empleos de libre nombramiento y
remocion, aquellos cuyo ejercicio implica especial confianza, que tengan
asignadas funciones de asesoria institucional, en especial en lo
relacionado con el seguimiento y la superuvision de la expediciéon de actos
administrativos relacionados con pensiones, prestaciones econémicas,
determinacion y cobro de contribuciones parafiscales de la proteccion
social, y de la verificacion legal de los documentos soporte, que estén
adscritos al despacho del Director General de la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccién Social - UGPP -.

Paragrafo Primero: En todo caso, son empleos de libre nombramiento y
remocion, aquellos que cumplan con los criterios establecidos en el
articulo 50 de la Ley 909 de 2004 para las entidades del orden nacional.

Paragrafo Segundo: La Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP,
podra vincular personal supernumerario en los términos previstos en el
articulo 83 del decreto ley 1042 de 1978. La Vinculacion de
Supernumerarios se hard por Resoluciéon expedida por el Director General
de la Unidad, en la cual debera constar expresamente el término durante
el cual se prestaran los seruvicios y la asignacion mensual que vaya a

pagarse.”
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A su turno el articulo 125 de la Constitucion Nacional, establece que

«©

los empleos en “...los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se

exceptuan los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocién, los de

trabagjadores oficiales y los demds que determine la ley.”

La Ley 909 de 2004, en su articulo 5, clasifico los empleos, indicando
que los organismos y entidades regulados en dicha normativa, son de
carrera administrativa, excepto los de libre nombramiento y remocion;

eleccion popular, periodo fijo y trabajadores oficiales.

Ahora bien, conforme a las disposiciones legales senaladas, se tiene
que las entidades de orden nacional, son por regla general empleados
publicos, siendo una excepcion a esta regla, quienes desempenen
cargos no directivos destinados al mantenimiento de la planta de
servicios generales; la excepcion a la regla general la constituyen los
trabajadores oficiales al desempenar funciones de mantenimiento de la

planta fisica y es una carga probatoria que compete al trabajador.

En tal sentido, la H. Corte Suprema de Justicia — Sala Laboral, en

sentencia del 21 de junio de 2004, radicado No. 22.324 adoctrin6 que;

“.los ‘servicios generales’ dentro de una institucion
gubernamental, esencialmente estan destinados para mantener
las instalaciones de ella en 6ptimo estado de funcionamiento, su
seguridad, las funciones de aseo, uigilancia y cafeteria, asi como
el manejo de los demds bienes como vehiculos y suministro de los
elementos requeridos por las distintas dependencias que las
integran”.

Es importante anotar, que la ley es la que determina la calidad de
empleado publico o de trabajador oficial, no la voluntad de las partes,
ni la forma de vinculacion, ni el tratamiento que se le haya dado al
trabajador; asi quedo expuesto en la sentencia CSJ SL 28490, 8 nov.
2006, reiterada en CSJ SL10610-2014, CSJ SL5525- 2016 y CSJ

SL375-2019 en la cual se preciso “... la ubicacién del servidor ptiblico como
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trabagjador oficial ora como empleado publico, no se define por acuerdos
woluntarios, por normas convencionales, por resoluciones o decretos
administrativos sino exclusivamente por la Ley”, por lo que la falta de un
acto administrativo de nombramientoy la posesion, propios del empleo
publico, no afectan la negativa sobre la existencia del contrato de
trabajo, dado que la ley es la encargada de definir los criterios
generales y especiales de clasificacion y categorizacion de los
servidores del Estado, lo que significa que la presencia de actos
externos de las partes y consecuenciales al hecho legal de ser
empleado publico o trabajador oficial, como lo son la suscripcion de
varios contratos de prestacion de servicios, como aqui ocurrié no
constituyen parametros validos o relevantes a la hora de establecer la
naturaleza del vinculo de los servidores de la administracion publica,
pues lo que interesa es la primacia de la realidad derivada de las

actividades o funciones desarrolladas por el servidor.

Debe tenerse en cuenta ademas que en criterio del 6rgano de cierre de
esta jurisdiccion, vertido, entre otras, en sentencia CSJ SL, 19 jul.
2011, rad. 46457, que a su vez rememoro lo dicho en el fallo CSJ SL,
25 ago. 2000, rad. 14146, preciso:

(..) las normas que gobiernan el régimen laboral de los
trabgjadores al seruvicio del Estado son de orden ptblico y, por lo
tanto, de obligatorio cumplimiento, de tal suerte que el régimen
laboral a ellos aplicable es el que surja de la ley, atendiendo los
criterios de clasificacion en ella contenidos. Por esa razén, ha
explicado que no es dable pactar que a un trabgjador se le aplique
todo un régimen laboral previsto en la ley, para otro grupo de
trabagjadores, que no sea el que legalmente le corresponde. También
ha explicado que el vinculo de un servidor con la administracién
puede ser materia de modificaciones, pues la calidad de empleado
publico o de trabgjador oficial no constituye un derecho adquirido.

Asi se dijo en la sentencia del 25 de agosto de 2000, radicado
14146, en la que se tragjo a colacion el criterio expresado en
decisiones anteriores: Aunque esos discernimientos
jurisprudenciales fueron expuestos en relacion con el cambio de la
calidad de trabgjador oficial a la de empleado publico, el
fundamento juridico que los orienta también hace que sean
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aplicables cuando se varia la calidad de trabajador oficial a la de
trabagjador del sector particular, como aqui acontece.”

Adicionalmente, la H. Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL4440
de 2017, M.P. Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo, rememoro y realizo
un estudio de las calidades y cualidades especificas de una labor, para
enmarcarla en las funciones de los trabajadores oficiales, y tal
pronunciamiento fue reiterado en sentencia SL391 del 10 de febrero de
2020, con ponencia del Doctor, Carlos Arturo Guarin Jurado, senal6

que,

“..Lo anterior, deja en euvidencia que no es cualquier labor la que da el titulo de
trabajador oficial. La salvedad cobija un sector mds exclusivo, vale decir, los
servidores que intervienen propiamente en actividades de la construccion, esto
es de fabricacién, instalacién, montaje, desmontaje o demolicién de estructuras,
infraestructuras (de transporte, energéticas, hidrdulicas, telecomunicaciones,
etc.) y edificaciones. Asi mismo, el sostenimiento de dichas obras, es decir, el
conjunto de actividades orientadas a la conservacién, renovacién y mejora del
bien construido, lo cual implica intervenciones para su reparacion de base,
transformaciéon estructural, garantia de prolongacion de su vida utii y
engrandecimiento.

La Corte ha sostenido que dichas labores no solo se limitan a los trabajos de
«wpico y pala, pues existen otras actividades, materiales e intelectuales, que
tienen que ver directa e inmediatamente con su ejecucién o adecuado desarrollo.
Por ejemplo, en algunos casos, ha esgrimido que servidores que realizaron
actividades de ingeniero de obras de infraestructura (CSJ SL 3676, 17 dic.
2010), técnico de pavimentos (CSJ SL 36706, 7 sep. 2010), ingeniero analista de
pavimentos (CSJ SL 37106, 10 ago. 2010), cocinera de campamento de obras
(CSJ SL15079-2014), conductor de transporte liviano de pavimentos (CSJ
SL9767-2016), topégrafo (CSJ SL13996-2016), mantenimiento estructural de
rellenos sanitarios (CSJ SL2603-2017), son trabajadores oficiales.

Pero también ha puntualizado que labores de servicios generales y uvigilancia,
comunes a todas las entidades, desarrolladas por personal del nivel asistencial
de los cuadros permanentes de la administraciéon publica, tales como celaduria,
jardineria, aseo general y limpieza, no tienen que ver con la construccién y
sostenimiento de obras publicas, pues se trata de ocupaciones de simple
colaboracién y apoyo a la gestion institucional, y no de fabricacién,
transformacién, intervencién, reparaciéon o mantenimiento de infraestructuras o
edificaciones (CSJ SL 33556, 24 jun. 2008; CSJ SL, 26 de Oct. 2010, rad. 38114;
CSJ SL 42499, 29 ene. 2014, CSJ SL7340-2014, entre otras)”
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De lo expuesto por nuestro o6rgano de cierre, y de acuerdo al haz
probatorio allegado, se tiene que los contratos celebrados por la

demandante con la UGPP, fueron para “Prestar los servicios profesionales
a la Direccion de Pensiones — Subdireccion de Nomina de Pensiones, en la
liquidacion de incorporaciones novedades de némina de pensiones generadas

por obligaciones pensionales a cargo de la UGPP y apoyar la gestion general

de la némina segtin necesidades del servicio” (fl. 17 a 29).

Asi las cosas, como quiera que la regla general es que las personas que
prestan servicios a la entidad demandada son empleados publicos,
hecho que no logré ser desvirtuado por la demandante, y en tal
sentido, los reclamos prestacionales no pueden ser de conocimiento de
la jurisdiccion ordinaria laboral. En efecto, de conformidad con el
estatuto procesal laboral la competencia de la jurisdiccion del trabajo
refiere a los conflictos juridicos que se originen directa o
indirectamente en el contrato de trabajo, mas no en una en una

relacion legal o reglamentaria.

De acuerdo con la jurisprudencia transcrita, no es viable reconocer la
calidad de trabajador oficial a la demandante y menos aun que esta
sea establecida con base en lo dispuesto por las partes en el contrato
de prestacion de servicios, pues, como se vio, se trata de un asunto
cuya fuente esta contenida en el ordenamiento juridico colombiano de
orden publico y que no puede ser variada con base en el desarrollo de
la autonomia contractual de las partes y menos aun al tenerse certeza
que las labores ejecutadas por la actora, no correspondian a las
labores propias de un empleado de la construccion y/o sostenimiento

de una obra publica.

Con todo, debe en ese sentido recordarse que la promotora del litigio
acciono6 ante la Jurisdiccion Ordinaria Laboral bajo el convencimiento

de que era esta la que tenia la competencia para conocer, que en nada



029 2019 00448 01 13

Republice de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

impide que después de surtido el proceso, se arribe a la no
demostracion de la condicion de trabajador oficial y en consecuencia
se absuelva de las pretensiones de la demanda. Al tema, la Corte

Suprema de Justicia senald, en fallo del 7 de mayo de 1956:

“Cuando en una sentencia al examinar el fondo del litigio, se
encuentra no probado el contrato de trabajo sobre el cual se
apoya la demandante, no puede resolverse en el sentido de
declarar incompetencia de jurisdiccién, Sino que es necesario
absolver al demandado, ya que la competencia por la naturaleza
del asunto resulta de la afirmacién del demandante en el sentido
de que sus acciones tienen apoyo en un contrato laboral, pero de
ninguna manera puede someterse la competencia por el aspecto
indicado, a las resultas de la litis, y seria contradictorio estudiar
el fondo del asunto y determinar que no existi6 contrato de
trabagjo, para lo cual se necesita competencia, y luego afirmar que
se carece de ella por lo resuelto en su mismo ejercicio”

Por lo precedentemente expuesto, no puede y en efecto no se abordara
en el caso presente el estudio acerca da la convergencia de los
elementos esenciales del contrato de trabajo, como asi lo son la
actividad personal del trabajador, la remuneracion y la existencia de
subordinaciéon o dependencia, cuyo analisis debe reservarse al juez
natural de la causa, pues de procederse a auscultar en las diligencias
los precitados aspectos a sabiendas que la parte actora no lograra
acreditar su calidad de trabajadora oficial, la conclusion positiva
acerca de los elementos configurativos de un nexo juridico de orden
laboral, recaeria indefectiblemente en una relacion legal y
reglamentaria, puesto que como se establecio, los servidores de la
entidad accionada ostentan por regla general la calidad de empleados
publicos, circunstancia que no permitiria decision de fondo en esta

jurisdiccion por falta de competencia.

No escapa a la Sala que en este caso, bastaria la afirmacion de la
demandante desde el inicio, en cuanto que aspiran se declare la
existencia de un contrato de trabajo para que se adquiriera competencia,

y durante el periplo procesal se estuviera atento a probarse que
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evidentemente hubo un contrato de trabajo, sin embargo, debe
reiterarse, ello fue lo que precisamente acontecié en autos, dandose el
tramite procesal pertinente, al punto de llegar a la sentencia,
desatandose en el fondo, al no ser viable declarar la existencia del
contrato de trabajo, esto es, se reitera, la decision que se toma en
cuanto se absuelve a la accionada, es consecuente con el recaudo
probatorio en el sentido que la demandante no pudo acreditar la calidad

de trabajadora oficial.

De ésta manera se agota la competencia de la Sala, por el estudio de
los argumentos expuestos por la demandante en el grado
jurisdiccional de consulta, y conforme a las motivaciones precedentes

se confirmara la sentenciade primer grado.

COSTAS. Se confirman las costas impuestas en primera instancia. Sin
costas en esta instancia al conocerse en el grado jurisdiccional de

consulta.

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

autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Veintinueve (29) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario instaurado por SHIRLEY KATHERINE AMAYA MORENO
contra la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
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PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL -UGPP.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia, al conocerse del tramite en

el grado jurisdiccional de consulta.

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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-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
Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE JOSE GILDARDO VELASQUEZ RESTREPO contra la
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL -
UGPP y la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO. (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 junio del afio dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaré 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 corri6 traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

Asi las cosas, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

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 fijara la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se
refiere el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oirdn las
alegaciones de las partes y se resolverd 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»
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SENTENCIA

DEMANDA: El senor José Gildardo Velasquez Restrepo solicita se
reconozca, liquide y ordene el pago de la indexacion mes a mes sobre
cada una de las mesadas pensionales causadas desde el 25 de mayo
de 2003 hasta el 31 de diciembre de 2016; reconocer intereses
moratorios a partir del 1 de enero de 2017 hasta cuando se verifique el

pago; a pagar costas y agencias en derecho.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 3 a 7 de
las diligencias, que en sintesis advierten, que laboré a la Caja de
Crédito Agrario, Industrial y Minero, por mas de 20 anos en calidad de
trabajador oficial; que estuvo afiliado al sindicato
SINCTRACREDITARIO; que se desempené en los Almacenes de
Provision Agricola de la Caja Agraria; que le fue reconocida pension
convencional por riesgos de salud; que para el reconocimiento de la
prestacion econdémica instauré demanda ante el Juzgado 11 Laboral
del Circuito de Bogota; que mediante Resolucion No 45285 del 30 de
noviembre de 2016 la UGPP dio cumplimiento a la sentencia judicial,
que fue incluido en nomina de pensionados en enero de 2017; que
desde el 25 de mayo de 2003 al 30 de enero de 2017 no le fue
reconocida la indexacion o correccion monetaria; que se presento

reclamacion administrativa y la misma fue resuelta por la entidad.

CONTESTACION: La demandada, UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP, se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, argumentando para tal efecto que se
carecia de fundamentos facticos y juridicos. Como excepciones
propuso las de inexistencia de la obligacion, peticion antes de tiempo;
falta de competencia y de agotamiento de la reclamacion

administrativa; pago; prescripcion, buena fe y la innominada (fl. 113).
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DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Primero Transitorio
(1) Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 19
de mayo de 2021, resolvio; ordenar a la Unidad de Gestion Pensional y
Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP a pagar el valor de
$216.460.926 correspondiente a la indexacién del retroactivo
pensional que se debié pagar al demandante desde el 25 de mayo de
2003 hasta el 31 de diciembre de 2016; autorizé se descontaran los
aportes a salud sobre las sumas reconocidas; negd las demas
pretensiones propuestas; declar6 no probadas las excepciones
propuestas por la demandada; condend en costas a la demandada y
fijo como agencias en derecho la suma de $1.800.000; ordend la

consulta de la providencia a favor de la entidad.
El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;

“...Teniendo en cuenta todo esto que acabo de exponer, es claro, resulta clara
la obligacion que tenia la UGPP de pagar el retroactivo indexado, situacién
que no se evidencia de los pagos registrados en las documentales visibles de
folio 26 a 33, ahi lo que se evidencia es que realmente la mesada pensional,
fue reajustada arno tras arfio, mds no se evidencia que para el 2017 ese valor
que se generd por retroactivo pensional haya sido indexado, por lo que, hay
lugar a despachar de manera favorable las suplicas de la demanda,
advirtiendo que la forma para la indexacién es la ya expuesta reiterada por
la Sala de Casacién Laboral, en sentencias como la No. 31222 del 2007 y la
SL1526 del 2021.

Por ello, se advierte que existe una diferencia a favor del demandante, por
valor de $460.926, por lo que se ordenara dicho pago a cargo de la entidad
demandada, suma sobre la cual se efectuardn los descuentos legales por
aportes a la seguridad social en salud.

Se condenard al pago de los intereses moratorios.

Finalmente, frente a la excepcién de prescripcion dado que, la resolucién RDP
045285 fue emitida el 30 de noviembre del 2016 y mediante la cual se
reconocié el valor retroactivo pensional que incluia las mesadas adicionales,
acto administrativo que si bien no se evidencia cuando fue notificado, sin
embargo, al tomar este extremo, el 30 de noviembre del 2016 se puede
determinar que no se configuré el medio exceptivo de la prescripcién por
cuanto el demandante presenté la reclamaciéon administrativa el 10 de
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octubre del 2018 y el requerimiento fue atendido el 26 de octubre de esa
misma anualidad” (17:36).

RECURSO DE APELACION:

El apoderado de la UGPP interpuso recurso de apelacion, al considerar
que la entidad acaté6 las ordenes judiciales que ordenaron el
reconocimiento y pago de la prestacion, al expedir el acto
administrativo correspondiente, de acuerdo a la Convencion Colectiva
de la cual es beneficiario el demandante; que no se encuentra dentro
del expediente documento que acredite dentro de la ejecutoria del fallo,
el demandante allegara los documentos requeridos con los parametros
legales para tal fin; que no existe una obligacion exigible, que al no
cumplirse la condicion dada no se causaron intereses; que si tenia
reparo frente a la sentencia debio solicitar adicion a la sentencia o
aclaracion para que el Juez se pronunciara frente a la indexacion y
con el presente tramite no se pueden revivir términos ya fenecidos; que
en Resolucion No. RDP 04585 del 30 de noviembre de 02016, se
reconocio la pension de jubilacion al demandante; que las mesadas
han sido incrementadas conforme a los incrementos senalados por el
DANE; que las mesadas fueron indexadas y reconocidas de acuerdo al
certificado obrante a folio 157, por valor de $566.603.791, por
concepto de reliquidacion; que el demandante reconoci6 la expedicion
del acto administrativo expedido por la UGPP y a la fecha la entidad ha
reconocido todos los emolumentos y se han pagado conceptos muy
altos, por lo que, se debe aplicar la compensacion de los conceptos
pagados (42:35).

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:
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La parte demandante, en la oportunidad pertinente solicité se

confirmara la sentencia de primera instancia.

La Unidad Administrativa Especial de Gestion Especial y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP, indio
que la entidad mediante Resolucion RDP 045285 del 30 de noviembre
de 2016 ordeno el reconocimiento y pago de la pension vitalicia de
jubilacion por riesgo en salud en cumplimiento a lo dispuesto por la H.
Corte Suprema de Justicia y por ello, no existe saldo alguno a favor del
demandante; que las mesadas fueron reajustadas anualmente y se
pagaron las costas procesales, por lo tanto, no hay lugar a pagar

indexacion por estos conceptos.

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

La parte demandante cumpli6 con el 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, conforme se desprende de la
reclamacion presentada ante la UGPP el 10 de agosto de 2018, de la
que se desprende que ante dicha entidad se presenté la demandante a
reclamar la indexacion mes a mes sobre las mesadas pensionales
causadas desde el 28 de junio de 1999 y el 31 de diciembre de 2016
(fl. 35 expediente digital).

PROBLEMA JURIDICO
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Conforme a los pedimentos demandatorios, y Ilas
inconformidades planteadas por la accionada en la contestacion
de la demanda y en el recurso de alzada, esta Colegiatura con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 66 A y 69 del CPL, procede a
determinar si el accionante tiene derecho a la indexacion de las
mesadas pensionales causadas a favor del demandante y las

cuales fueron reconocidas en forma tardia por la UGPP.

STATUS DE PENSIONADO DEL DEMANDANTE

No es tema de controversia la calidad de pensionado del
demandante, conforme se infiere de la copia de la Resolucion
RDP 045285 del 30 de noviembre de 2016 (folio 15), a través de
la cual la pasiva dio cumplimiento al fallo proferido por la H.
Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Laboral,
reconociendo y ordenando el pago de una pension mensual
vitalicia de jubilacion por riesgo de salud en cuantia de
$1.726.569 a partir del 28 de junio de 1999 y efectos fiscales del
25 de mayo de 2003.

INDEXACION DE LAS MESADAS PENSIONALES

Frente a este tema, vale la pena precisar que la H. Corte
Suprema de Justicia - Sala Laboral, establecioé la procedencia de
la actualizacion de la mesada pensional, sin diferenciar la

cualificacion pensional, ello es, independiente su origen o

fundamento legal. (Ver. Rad. 43831 de 2012 y SL 736 de 2013)
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Modulacion jurisprudencial reiterada en la sentencia rad. 43831
del 25 de septiembre de 2012, M.P. Doctora Elsy Del Pilar Cuello

Calderon, donde se puntualizo:

“En lo tocante a la improcedencia de la actualizacion pedida, debe
resaltarse que este tema ya ha sido recogido por la nueva jurisprudencia de
esta Corporacion en sentencia del 31 de julio de 2007, radicacién 29022,
criterio que posteriormente se ha ratificado, entre otras, en las providencias
con radicaciéon 32704 del 16 de septiembre de 2008, 46742 y 48865 del 15
de marzo y 10 de mayo de 2011, respectivamente, en donde se precisé que
la indexacién de la base salarial resulta procedente solo cuando la pensién
se causa con posterioridad a la entrada en vigencia de la Constitucion
Politica de 1991, sin que incida su naturaleza, legal o extralegal.

En el sub lite, no tiene duda esta Sala sobre el cumplimiento del requisito
previamente anunciado, pues para el 31 de agosto de 1994, fecha del
fenecimiento de la relacién laboral, el demandante cumplia con los
requisitos exigidos por la norma para la causacién del derecho pensional;
hecho que aconteci6 con posterioridad al acontecimiento temporal
demarcado por esta Corte.”

Lo anterior, encuentra sustento en la sentencia SL 736 de 2013,
Magistrado Ponente Dr. RIGOBERTO ECHEVERRI BUENO, en la

que expuso:

“Finalmente, en la sentencia del 31 de julio de 2007, Rad. 29022, La Corte
extendié la indexacién a las pensiones extralegales y, con tales fines,
reiteré que la fuente de dicho derecho estaba dada en los principios de la
Constituciéon Politica de 1991, plasmados en los articulos 48 y 53, por lo
que, explicd, la naturaleza legal o extralegal de la prestaciéon no tenia
trascendencia, de manera que la actualizacion de los salarios resultaba
procedente respecto de todas las pensiones causadas en vigencia de dicha
norma.” (...

“De todo lo expuesto, la Sala concluye que la pérdida del poder adquisitivo
de la moneda es un fenémeno que puede afectar a todos los tipos de
pensiones por igual; que existen fundamentos normativos vdlidos y
suficientes para disponer un remedio como la indexacién, a pensiones
causadas con anterioridad a la vigencia de la Constitucién Politica de 1991;
que asi lo ha aceptado la jurisprudencia constitucional al defender un
derecho universal a la indexaciéon y al reconocer que dichas pensiones
producen efectos en vigencia de los nuevos principios constitucionales; que
esa posibilidad nunca ha sido prohibida o negada expresamente por el
legislador; y que, por lo mismo, no cabe hacer diferenciaciones fundadas en
la fecha de reconocimiento de la prestacion, que resultan arbitrarias y
contrarias al principio de igualdad.

Todo lo anterior conlleva a que la Sala reconsidere su orientacion y retome
su jurisprudencia, desarrollada con anterioridad a 1999, y acepte que la
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indexaciéon procede respecto de todo tipo de pensiones, causadas atn con
anterioridad a la vigencia de la Constitucién Politica de 1991.”

A su turno, en la sentencia SL359-2021, la cual fue reiterada en

la sentencia SL 997-2021, en la que en sintesis se indico;

“...Debe insistirse en que la indexaciéon no aumenta o incrementa las
condenas, sino, mds bien, garantiza el pago completo e integro de la
obligacién. Sin la indexacién, las condenas serian deficitarias y el deudor
recibiria un menor valor del que en realidad se le adeuda, premisa que
tiende a agudizarse en tiempos de crisis y congestion judicial.

En suma, la imposicién oficiosa de la actualizacién no viola la congruencia
que debe existir entre las pretensiones de la demanda y la sentencia judicial.
Por el contrario, pretende, con fundamento en los principios de equidad e
integralidad del pago, ajustar las condenas a su valor real y, de esta
manera, impedir que los créditos representados en dinero pierdan su poder
adquisitivo por el fenémeno inflacionario. Es decir, procura que la obligacién
se satisfaga de manera completa e integral.

Por lo visto, a partir de esta sentencia la Sala fija un nuevo criterio, para
establecer que el juez tiene la facultad de imponer la indexacion de las
condenas de manera oficiosa y, en tal sentido, recoge la tesis que hasta
ahora sostenia, segun la cual tal correccion monetaria tinicamente procedia a
peticion de parte, postura que se encuentra entre muchas otras, en
sentencias CSJ SL, 17 jun. 2005, rad, 24291, CSJ SL, 14 nov. 2006, rad.
26522, CSJ SL, 17 may. 2011, rad. 41471, CSJ SL, 6 feb. 2013, rad. 42973,
CSJ SL13920-2014, CSJ SL16405-2014, CSJ SL9518-2015, CSJ SL3199-
2017y CSJ SL3821-2020.”

En tal contexto, resta por establecer si realmente hay lugar a la
indexacion de las mesadas pensionales de la pension reconocida
a favor del demandante, JOSE GILDARDO VELASQUEZ
RESTREPO, ya que, a este se le reconocio la pension vitalicia de
jubilacion por riesgo de salud por sentencia judicial, emitida por
la H. Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral el 2

de octubre de 2013.

Pese a lo anterior, se tiene que la UGPP tan solo dio

cumplimiento al fallo judicial, mediante Acto Administrativo RDP
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045285 del 30 de noviembre de 2016, es decir que las mesadas
causadas y ordenadas pagar a partir del 25 de mayo de 2003,

tan solo fueron incluidas en néomina en el ano 2017.

Si bien senala el apoderado de la convocada a juicio que, el
demandante no allegé los documentos con el lleno de requisitos
legales para dar cumplimiento a la orden judicial, con el acto
administrativo se corrobora que, el actor, allegd en varias
oportunidades los documentos que considero idoneos para que le
fuera reconocida su prestacion econdémica; sin embargo, la

entidad, nego tales pedimentos.

Asi las cosas, se reprocha el actuar de la entidad administradora,
en forma tajante, dado que si bien, en principio es obligacion del
demandante o a quien se le reconoci6 a su favor un derecho,
presentarlos, también es cierto que, esta responsabilidad no es
endilgada en forma exclusiva a estos, ya que la entidad, en este
caso, tiene representacion judicial y por ende abogados, para que
colaboren en forma eficiente a que la entidad obtenga las piezas
procesales idoneas para emitir los actos administrativos a los que
hubiere lugar en forma célere y por ende sin dilacion alguna,
maxime que estos son unos de los fines que tienen las entidades

publicas.

Ahora bien, con la documental acopiada a folio 29 del expediente
digital, se tiene que la entidad reconoci6 y ordendé pagar por
retroactivo causado de la pension de jubilacion la suma de
$627.382.649,42, sin embargo, en la enunciada liquidacién no se
indexaron las mesadas pensionales causadas ano a ano, tal y

como lo alega el recurrente y ello se verifica en la planilla de
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liquidacion realizada por la entidad y en la cual, se arroja como
resumen final, en la casilla correspondiente a indexacion valores

e n “O”

Colofon de lo anterior, y dado que no se efectuo la liquidacion de
la indexacion causada ano a ano sobre las sumas de dinero
reconocidas en el fallo judicial, es procedente ordenar la
indexacion de las mesadas pensionales reconocidas y ordenadas
pagar a la demandada, desde el ano 2003, hasta el ano 2017,
que se hizo el pago efectivo de las mesadas pensionales, ante la

pérdida del poder adquisitivo para cada una de las anualidades.

Asi las cosas, se procedio6 a verificar el IPC de los anos citados en
forma precedente, encontrando que tanto los valores como la
indexacion fijadas por el A quo se encuentran ajustadas a
derecho y en tal sentido, se confirmara la decision de primer

grado.

DE LOS DESCUENTOS EN SALUD

Dado que se ordena el reconocimiento y pago de la indexacion de
las mesadas pensionales, se autoriza a la UGPP para que de la
suma fijada por concepto de condenas se realicen los descuentos
al sistema de seguridad social en salud, de acuerdo a lo

dispuesto en el articulo 143 de la Ley 100 de 1993.

DE LOS INTERESES MORATORIOS

Debe precisarse que, los intereses moratorios se encuentran

reglados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y la pension fue
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reconocida al aqui demandante, en cumplimiento a lo dispuesto

en el articulo 41 de la Convencion Colectiva del ano 1998-1999.

En tal sentido, la H. Corte Suprema de Justicia ha sido enfatica
en establecer que la imposicion de dicha sanciéon no procede
cuanto se trata de pensiones convencionales y asi lo ha dejado

sentado en reciente pronunciamiento, en sentencia SL 2128 del

2021, M.P. Doctor, Fernando Castillo Cadena;

“...Si bien fueron solicitados los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley
100 de 1993 (f."327), ellos no se abren paso en razén de la naturaleza de la

prestaciéon deprecada, ella es, una pensioén de jubilacion de origen extralegal...”

Consecuencia de lo anterior, al reconocerse la pension de
jubilacion por beneficios convencionales suscritos entre la
empleadora y el sindicato de la entidad, no es procedente el
reconocimiento de los intereses moratorios y en tal sentido, no es

viable imponer condena por este concepto contra la UGPP.

Asi las cosas, se confirmara la decision respecto a la negativa de

reconocimiento de intereses moratorios pretendido.

COSTAS: Se confirma la condena en costas impuesta por el A-
quo. En esta instancia no se impondra condena en costas al
considerarse como no causadas y estarse conociendo en el grado

jurisdiccional de consulta.

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

por autoridad de la ley.
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 1°
Transitorio Laboral del Circuito de Bogota D.C., en audiencia
publica celebrada el dia 19 de mayo de 2021, dentro del proceso
seguido por el sefior JOSE GILDARDO VELASQUEZ RESTREPO
contra UNIDAD DE GESTION PENSIONAL Y PARAFISCAL DE
LA PROTECCION SOCIAL UGPP.

SEGUNDO: COSTAS. En esta instancia se consideran no

causadas.

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.

f

. Y

EDIiARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS AL O’BARON CORREDOR
MAGISTRADO.
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DIANA MARCELA CAM ACHO FERNANDEZ
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de ta Judicatura Bogoti — Cundinamarca

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA LABORAL -
MAGISTRADO: DR. EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
RADICADO: 110013105008201976001
DEMANDANTE : GUSTAVO SOTO
DEMANDADO: COLPENSIONES
FECHA SENTENGIA 1a. INSTANCIA 2a. INSTANCIA CASACION
OBJETO DE LIQUIDACION: Calcular el Ingreso base de liquidacién (IBL) del demandante tomando en cuenta los aportes realizados
durante los Ultimos 858 dias actualizado a 2003, aplicando el 78% para obtener el valor de la primera mesada.
Promedio Salarial Anual
Afio 2000
Fecha Inicial | Fecha Final | Namero dias nf:rltaszzl Salario diario | Salario anual promseac:;”doiario Sala:,l::‘:s:;edm
01/07/00 31/07/00 25 5.060.000,00 168.666,67 | $ 4.216.666,7
01/08/00 31/08/00 28 5.060.000,00 168.666,67 | $ 4.722.666,7
01/09/00 30/09/00 28 5.134.000,00 171.133,33 | $4.791.733,3
01/10/00 31/10/00 28 5.139.000,00 171.300,00 | $ 4.796.400,0
01/11/00 30/11/00 28 5.060.000,00 168.666,67 | $ 4.722.666,7
01/12/00 31/12/00 28 5.060.000,00 168.666,67 | $ 4.722.666,7
Total dias 165 $ 27.972.800,0 $169.532,12|  $ 5.085.963,64
Afio 2001
Fecha Inicial | Fecha Final | Namero dias nf:rltaszzl Salario diario | Salario anual promseac:;”doiario Sala:,l::‘:s:;edm
01/01/01 31/01/01 28 5.060.000,00 168.666,67 | $ 4.722.666,7
01/02/01 28/02/01 28 5.652.000,00 188.400,00 | $ 5.275.200,0
01/03/01 31/03/01 30 5.652.000,00 188.400,00 | $ 5.652.000,0
01/04/01 30/04/01 28 5.653.000,00 188.433,33 | $5.276.133,3
01/05/01 31/05/01 28 5.561.000,00 185.366,67 | $ 5.190.266,7
01/06/01 30/06/01 28 5.561.000,00 185.366,67 | $ 5.190.266,7
01/07/01 31/07/01 27 5.561.000,00 185.366,67 | $5.004.900,0
01/08/01 31/08/01 27 5.561.000,00 185.366,67 | $5.004.900,0
01/09/01 30/09/01 28 5.561.000,00 185.366,67 | $ 5.190.266,7
01/10/01 31/10/01 27 5.393.000,00 179.766,67 | $4.853.700,0
01/11/01 30/11/01 27 5.560.741,00 185.358,03 | $5.004.666,9
01/12/01 31/12/01 27 5.560.741,00 185.358,03 | $5.004.666,9
Total dias 333 $ 61.369.633,8 $184.293,19| $ 5.528.795,84
Afio 2002
Fecha Inicial | Fecha Final | Namero dias nf:rltaszzl Salario diario | Salario anual promseac:;”doiario Sala:,l::‘:s:;edm
01/01/02 31/01/02 27 5.560.741,00 185.358,03 | $5.004.666,9
01/02/02 28/02/02 27 6.103.704,00 203.456,80 | $ 5.493.333,6
01/03/02 31/03/02 27 6.103.704,00 203.456,80 | $ 5.493.333,6
01/04/02 30/04/02 27 6.103.704,00 203.456,80 | $ 5.493.333,6
01/05/02 31/05/02 27 6.103.704,00 203.456,80 | $ 5.493.333,6
01/06/02 30/06/02 28 6.103.704,00 203.456,80 | $ 5.696.790,4
01/07/02 31/07/02 27 6.103.704,00 203.456,80 | $ 5.493.333,6
01/08/02 31/08/02 27 6.103.704,00 203.456,80 | $ 5.493.333,6
01/09/02 30/09/02 27 6.103.704,00 203.456,80 | $ 5.493.333,6
01/10/02 31/10/02 28 6.103.704,00 203.456,80 | $ 5.696.790,4
01/11/02 30/11/02 28 6.103.704,00 203.456,80 | $ 5.696.790,4
01/12/02 31/12/02 30 6.104.000,00 203.466,67 | $ 6.104.000,0
Total dias 330 $ 66.652.373,3 $201.976,89| $ 6.059.306,66
Afio 2003
Fecha Inicial | Fecha Final | Namero dias nf:rltaszzl Salario diario | Salario anual promseac:;”doiario Sala:,l::‘:s:;edm
01/01/03 31/01/03 30 6.640.000,00 221.333,33 | $ 6.640.000,0
Total dias 30 $ 6.640.000,0 $ 221.333,33|  $ 6.640.000,00
Célculo Tiempo Que Hiciere Falta
Sueldo .
ANO Ne. Dias IPC inicial IPC final i:fl::(:rcz:n promedio acf:alfigz do Salario anual
mensual
2000 165 39,790 48,83 1,227 $ 5.085.963,64 $ 6.241.458 $ 34.328.018
2001 333| 43270 48,83 1,128 $ 5.528.795,84 $ 6.239.221 $ 69.255.355
2002 330| 46,580 48,83 1,048 $ 6.059.306,66 $ 6.351.995 $ 69.871.949
2003 30| 49,830 48,83 0,980 $ 6.640.000,00 $ 6.506.747 $ 6.506.747
Total dias 858 Total devengado actualizado a: 2003 $ 179.962.068,89
[Total semanas] 122,57 Ingreso Base Liquidacion $ 6.292.380,03
Total Anos 2,38 Porcentaje aplicado 78%
Grupo liquidador Acuerdo PSAA 15-10402 de 2015 2/07/21 - 2:40 p. m.
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Rama Judicial del Poder Publico

Consejo Superior de la Judicatura

3 Tribunal Superior de Bogotd
2o Sala Laboral

Consejo Superior

de ta Judicatura Bogoti — Cundinamarca

Primera mesada $ 4.908.056,42
Salario Minimo Mensual Legal Vigente Afio 2003 $ 332.000,00
Tabla Mesada Pensional
Fecha inicial | Fecha final | Incremento % Valor mesada N°. Mesadas Subtotal
calculada
01/01/03 31/12/03 6,99% $ 4.908.056,00 0,00 $00
01/01/04 31/12/04 6,49% $ 5.226.589,00 0,00 $00
01/01/05 31/12/05 5,50% $ 5.514.051,00 0,00 $00
01/01/06 31/12/06 4,85% $ 5.781.482,00 0,00 $00
01/01/07 31/12/07 4,48% $ 6.040.492,00 0,00 $00
01/01/08 31/12/08 5,69% $ 6.384.196,00 0,00 $00
01/01/09 31/12/09 7,67% $ 6.873.864,00 0,00 $00
01/01/10 31/12/10 2,00% $ 7.011.341,00 0,00 $00
01/01/11 31/12/11 3,17% $ 7.233.601,00 0,00 $00
01/01/12 31/12/12 3,73% $ 7.503.414,00 0,00 $00
01/01/13 31/12/13 2,44% $ 7.686.497,00 0,00 $00
01/01/14 31/12/14 1,94% $ 7.835.615,00 0,00 $00
01/01/15 31/12/15 3,66% $ 8.122.399,00 0,00 $00
01/01/16 31/12/16 6.77% $ 8.672.285,00 0,00 $00
01/01/17 31/12/17 575% $9.170.941,00 0,00 $00
01/01/18 31/12/18 4,09% $ 9.546.032,00 0,00 $00
01/01/19 31/12/19 3,18% $ 9.849.596,00 0,00 $00
01/01/20 31/12/20 3,80% $ 10.223.881,00 0,00 $00
01/01/21 31/12/21 1,61% $ 10.388.485,00 0,00 $00
Fuente Tabla del IPC - DANE., folios del proceso,
Observaciones Se realiza la liquidacién de acuerdo a las instrucciones del despacho.
Fecha liquidacion viernes, 2 de julio de 2021 Recibe:
Grupo liquidador Acuerdo PSAA 15-10402 de 2015 2/07/21 - 2:40 p. m.
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