ORDINARIO No. 2019 00315 01 Juz 35 de LUIS ANTONIO CUEVAS VALDERRAMA contra LOS FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS COLFONDOS, OLD MUTUAL Y COLPENSIONES.

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE LUIS ANTONIO CUEVAS
VALDERRAMA CONTRA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS S.A., OLD MUTUAL
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. y
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES. Rad.
2019 00315 01- Juz 35.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de junio dos mil veintiuno (2021), siendo las
tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefaladas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisién, procede a dictar

la siguiente

SENTENCIA

LUIS ANTONIO CUEVAS VALDERRAMA demand6 a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS S.A., OLD MUTUAL
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. vy
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, para que se

profieran las declaraciones y condenas contenidas a folios 27 a 28.

- Se declare la nulidad de la afiliacion del demandante al régimen de ahorro
individual realizado a los Fondos Privados de Pensiones y Cesantias COLFONDOS
S.A. y OLD MUTUAL S.A.

- Se ordene a COLPENSIONES registrar la afiliacion del demandante al régimen de
prima media con prestacién definida.

- Traslado de aportes con las sumas adicionales furtos e intereses a Colpensiones.

- Costas del proceso.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 28 a 29. Indica que nacié el 5 de
febrero de 1950 y estuvo afiliado al ISS desde el 24 de marzo de 1980 hasta el 31
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de diciembre de 1996, cotizando un total de 749,14 semanas y con anterioridad
habia laborado con ACERIAS PAZ DEL RIO y cotizado 110,42 semanas las que no se
reflejan en el reporte de semanas de cotizacién expedido por COLPENSIONES. Que
por esta razon solicitd la correccién de la historia laboral mediante derecho de
peticion de fecha 4 de abril de 2019, por lo que para la fecha del traslado contaba
con 859,56 semanas de cotizacién. Manifiesta que se trasladd a COLFONDOS en
diciembre de 1996 por cuanto los asesores le ofrecieron beneficios superiores a los
podria obtener en el Régimen de Prima Media administrado por el ISS. Informa que
la liquidacion privada del régimen administrado por COLPENSIONES teniendo en
cuenta los aportes efectuados en los ultimos 10 afios da como resultado una mesada
pensional de $13.377.975 para el afio 2019 lo que constituye una notoria diferencia
con la que le corresponderia en el régimen de ahorro individual, lo que le afecta el
minimo vital toda vez que tiene tres hijos estudiantes. Que el 8 de marzo de 2019
el demandante solicité a la AFP COLFONDOS la nulidad del traslado y a la AFP OLD
MUTUAL el 5 de marzo de 2019. Que en la misma fecha radico solicitud a
COLPENSIONES sobre la nulidad del traslado por lo que se haya agotada la via

gubernativa.

Actuacion procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de esta
ciudad, (fl.248) corrido el traslado, las demandadas contestaron de la siguiente

manera.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,

en los términos del escrito visible en fls. 253 a 263.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto los relacionados con la fecha de nacimiento de la
demandante, la afiliacion al ISS y la afiliacién a Colfondos S.A., la suscripcion del
formulario para retornar al ISS, la peticion de nulidad del traslado y la fecha de
radicacion. Manifestd que no le constan los demas hechos.

- Propuso como excepciones de fondo las de validez de la afiliacion al régimen de
Ahorro individual, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, inexistencia
del derecho reclamado, prescripcion, buena fe, inexistencia de intereses

moratorios e indexacién, compensacion y la innominada o genérica.
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SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A, contestd como consta a fls. 290 a

308.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto los relacionados con la fecha de nacimiento del
actor y la afiliacion inicial al ISS las semanas de cotizacion conforme a la historia
laboral y la solicitud de nulidad de traslado. Negé o manifestd que no le
constaban los demas hechos.

- Formuld como excepciones de fondo las de prescripcion, cobro de lo no debido
por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, no participacion ni
intervencidon en el momento de seleccidon del régimen, buena fe; los supuestos
facticos de este proceso no son parecidos al contexto de las sentencias invocadas

por el actor y la genérica.

La SOCIEDAD COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANT]'IAS, en los términos

del escrito visible en fls. 350 a 363

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos manifestd que no le constan o no son ciertos los hechos
de la demanda.

- Formul6é como excepciones de mérito las de inexistencia de la obligacidn, falta
de legitimacién en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ratificacion de la afiliacion del actor al fondo de pensiones
obligatorias administrado por COLFONDQS S.A., prescripcion de la accién para

solicitar la nulidad de traslado, compensacién y pago.

Sentencia de primera instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso DECLARAR NULO el traslado efectuado por LUIS
ANTONIO CUEVAS VALDERRAMA al régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y
como consecuencia de ello, se ordend a la AFP SKANDIA S.A. a la que se encuentra
afiliado actualmente el actor a trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES - todos los aportes efectuados por el demandante,
junto con sus rendimientos. CONDENO a la AFP Colfondos y Skandia S.A, a pagar
con su propio patrimonio, la disminucién en el capital de financiacion de la pension

por los gastos de administracién, conforme al tiempo en que permanecié afiliado el
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actor en cada una de las AFP. CONDENO a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES a volver a afiliar al demandante LUIS ANTONIO
CUEVAS VALDERRAMA al régimen de prima media con prestaciéon definida y recibir
todos los aportes que hubiese efectuado a la sociedad administradora de pensiones
y cesantias SKANDIA S.A. y condend en costas a la demandada SOCIEDAD
ADMINISTRADOTRA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS S.A.

S.A,, sin costas a cargo de Colpensiones y Skandia S.A.

Llegd a esa determinacion al tener en cuenta que se acreditd la reclamacion
administrativa (fl. 49) y frente a la nulidad de traslado sefialé que no estuvo
precedido de los requisitos legales en cuanto a la informacion necesaria para tomar
una decisién informada, que el demandante se trasladd (fl.18) en el afio 1997 y en
virtud de la inversion de carga de la prueba los fondos debian acreditar haber
suministrado la informacion correspondiente, para lo que tuvo en cuenta las
sentencia SL-1688 de 2019 y SL-5462 de 2019 y que en este caso no aportaron
prueba alguna de la informacidn suministrada y por el contrario los representantes
legales de las demandadas desconocian la informacidon suministrada por lo que se
debia declarar la nulidad del traslado y en consecuencia trasladar a COLPENSIONES
los ahorros del actor, bonos y demas, junto con los gastos de administracion por

cuanto estos debian corresponder a COLPENSIONES.

Recurso de apelacidn

COLPENSIONES.- Inconforme con la decisidn, alega que se hizo una indebida
aplicaciéon del articulo 1604 ya que los potenciales pensionados tiene el deber de
informarse adecuadamente y revisar las condiciones de los formatos de afiliacion asi
como de los documentos que requiera dentro del sistema general de pensiones.
Manifiesta que el demandante no es una persona que no tenga las facultades para
tomar una decision libre y voluntaria la que ratificd al trasladarse el 7 de diciembre
de 2007 a otro Fondo cuando no estaba en la excepcion pues contaba con 51 afios
y guardod silencio, por lo que considera que tomd una decision consciente de los
efectos legales que conllevaba su decision. Que el traslado contribuye a la
descapitalizacién del sistema pensional pues COLPENSIONESS no tiene una
proyeccidn que le permita establecer el valor de la mesada y el demandante no ha

sido solidario con el régimen de prima media. Solicita no se hagan deducciones de
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seguros de invalidez y muerte para no contribuir con la descapitalizacion del sistema

pensional.

LA AFP COLFONDOS .- No interpuso recurso de apelacion.

ESKANDIA PENSIONES Y CESNTIAS.- Manifestd que recurre Unicamente
respecto del ordinal tercero, por cuanto los gastos de administracion no deben correr
a cargo del Fondo, pues son para el pago de una pdliza del invalidez y muerte y
dineros que no se encuentran en las arcas de la entidad, lo que seria un
enriquecimiento injustificado del demandante y que deben ser descontados por
normativa legal y si se retrotraian los efectos estos no correspondian al actor pues

no existe una postura clara al respecto.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante:

Parte demandada

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacidon en relacién con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, los cuales se limitan a establecer si resulta procedente la
declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen y la sostenibilidad
financiera de Colpensiones y por otra parte si es procedente la condena ordenada
en el numeral tercero respecto de la devolucion de aportes incluido el pago de los

gastos de administracion.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticion radicada el 4 de abril
de 2019 (fls. 6,49,56,60), con lo cual se tiene por acreditado el requisito de
procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.
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Régimen pensional del actor

Frente al régimen pensional del actor no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, desde el 20 de
diciembre de 1996, cuando solicitd su vinculacion a la AFP Colfondos, segun
formulario que reposa a folio 149 y su posterior afiliacién al Fondo de Pensiones
Obligatorias SKANDIA desde el 7 de noviembre de 2007 (fl. 174).

COLPENSIONES.-
Validez del traslado de régimen

En cuanto a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomé tal decision, los asesores de
la AFP le ofrecieron beneficios superiores a los podria obtener en el Régimen de
Prima Media administrado por el ISS, contrario a lo que se refleja en el monto de su
posible mesada pensional. Al respecto, si bien el actor el 20 de diciembre de 1996
diligencid una solicitud de vinculacién a la AFP Colfondos (fl. 149), con la cual

cumpliria los requisitos que consagra el Decreto 692 de 1994!, norma que para aquel

1 Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de

las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones econdmicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada debera ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que éste efectiie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a
una determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador debera adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que debera contener por lo menos
los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copla para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerara vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario deberd consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.
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entonces reglamentaba la afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones y
fue aceptado por el demandante. Para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario
no es suficiente para considerar que era conocedor de todas y cada una de las
implicaciones de trasladarse de régimen, pues ndtese que este es un formulario
preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria del demandante.
Lo anterior es asi, porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del
traslado, es que la AFP suministre informacién veraz y suficiente, en la cual se dejen
claras las implicaciones de esa decisidn, independientemente de la solicitud de
vinculacion. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en
multiples pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de
septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo
Lépez Villegas? y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello
Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 de la misma

ponente.

Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios y desventajas del traslado;
deber probatorio que indudablemente le corresponde a la entidad administradora de
fondos de pensiones a la cual se trasladé el afiliado, pues cuando este afirmé que la
entidad omitid o no le informd de manera clara las implicaciones del cambio de
régimen pensional, se genero la inversion de la carga de la prueba de la parte actora
a la entidad demandada, a la cual le corresponde demostrar que le informd al afiliado
entre otras cosas; el monto de la pension que en cada uno de los regimenes se
proyectara, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las
implicaciones y la conveniencia de la eventual decisién o en términos prosaicos: que
gana y que pierde; ademas de la declaracion de aceptacién de esa situacion,

aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
€l diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liquidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualguier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2 “No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por
el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea
y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se
adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”
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jurisprudencia, en fallos como el ya citado con radicacion No. 31.9893, para lo cual,

no es necesario demostrar la existencia de algun vicio del consentimiento

Nada de lo anterior demostraron los fondos aqui demandados, entidades que
asumieron la afiliacién que hizo el demandante, puesto que allegaron los formularios
de solicitud de vinculacion diligenciados por el actor, pero no acreditaron haber
expuesto un panorama completo de las ventajas y falencias de pertenecer al
régimen, ademas de una proyeccion del monto de su pensién, el cual es posible
efectuar actualizando el mismo IBC. O cuanto necesitaba tener en su cuenta de
ahorro individual para pensionarse en una determinada edad, aun cuando le faltaban
mas de 23 afios para alcanzar la edad de pension. No obstante el analisis del caso
obedece a la valoracién del cumplimiento del deber de informacion por parte de las
AFP de acuerdo con el momento histdrico en que debia cumplirlo, pero sin perder
de vista que dicho deber desde un inicio ha existido (SL1452-2019 ), y es por esto,
que el argumento de traslado entre administradoras del mismo régimen no procede

para pretender convalidar con esa actuacion su decisién de cambio de régimen.

Es de advertir que la nulidad se constituye no por los derechos que se sacrificaron
con la decision, sino por las caracteristicas en que se dio el cambio de régimen,
aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha 3 de septiembre de 2014 SL
12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello

Calderdn?, y es por eso que se juzga el acto juridico al momento del traslado, no

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

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

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

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

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

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida
se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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con posterioridad ya que este tipo de informacidon sdlo es relevante y util si es
oportuna (SL1688-2019) sin que nada tenga que ver si el demandante es 0 no
beneficiario del régimen de transicion, o si cuenta con algun derecho adquirido, pues
asi ya lo preciso la Corte Suprema de Justicia en SL 4426 de 2019 al indicar: “Para
que proceda la ineficacia del cambio de régimen pensional no se exige que al
tiempo del traslado el usuario cuente con un derecho consolidado, un beneficio
transicional o que esté proximo a pensionarse, pues ni la legislacion ni la
Jjurisprudencia establecen tales condliciones”, razones por las que no es de recibo lo
manifestado por COLPENSIONES en cuanto a que era deber del afiliado informarse
por su cuenta de las consecuencias del traslado de régimen como tampoco respecto
la afectacion a la sostenibilidad financiera que no se afecta cuando los recursos que
se trasladan del fondo privado se utilizan para el reconocimiento del derecho

pensional con base en las reglas del régimen de prima media con prestacion definida.

Parte demandada FONDO DE PENSIONES SKANDIA.-
Devolucion de los gastos de administracion.-

Frente a la viabilidad de la orden de devolver los rendimientos de los aportes que
tenia el actor en su cuenta individual y los gastos de administracion impartida por el
A-quo en contra de la AFP SKANDIA, es preciso indicar tal como lo muestra la
jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en la Sentencia
SL1421 de 2019, en la que trae a colacién las sentencias SL17595-2017 vy
CSJSL4989-2018, en las que se dijo:

«Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta Sala en sentencia
SL, del 8 de sep. 2008, rad. 31989, adoctrind: La administradora tiene el deber de devolver
al sistema todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos
e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado. Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de
mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion
en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su

propio patrimonio, siguiendo para €l efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”
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En pronunciamiento mas reciente, de fecha el 29 de julio de 2020 SL-2877 de 2020
con radicacién No. 78667 cuya ponente fue la Dra. Clara Cecilia Duefias Quevedo,
“El efecto de la declaratoria de la ineficacia del traslado es retrotraer la situacion al
estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido jamas, es decir, la sentencia
que en tal sentido se dicta, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una
de las partes debe devolver a la otra lo que recibio con ocasion del negocio juridico

que trasgredio las prescripciones legales”.

En consecuencia, ante la declaratoria de ineficacia del acto de traslado, la decision
del juez resulta acertada y acorde con la jurisprudencia aplicable al caso, lo que
implica que el fondo pensional del RAIS devuelva los aportes por pension,
rendimientos financieros, gastos de administracién y comisiones, estando estos dos
ultimos con cargo de las propias utilidades de las AFP que administran cada cuenta,
conforme la jurisprudencia de la SL CSJ (SL 2611-2020, SL 17595-2017 y rad. 31989
del 8 sep. 2008%), ya que se esta obligando a COLPENSIONES a recibir y responder
por unos aportes efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido alguna
contraprestacion por ese mismo periodo, con lo cual se garantiza también el principio
de la sostenibilidad financiera de COLPENSIONES (SL2877-2020%).

Bajo los anteriores razonamientos se confirmara la sentencia apelada.

COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de Colpensiones y
Skandia Pensiones y Cesantias. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos (500.000)

como agencias en derecho a cargo de cada una de ellas.

4 “Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta Sala en sentencia SL, del 8 de sep.
2008, rad. 31989, reiterada en varias oportunidades, adoctriné:

[.]

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su cargo los deterioros sufridos
por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pensién de
vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

5 El principio de sostenibilidad financiera no se afecta cuando los recursos que debe reintegrar el fondo privado
se utilizan para el reconocimiento del derecho pensional con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida.
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DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, 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 Treinta y Cinco
Laboral del Circuito de Bogota el dia 3 de junio de 2020, por las razones expuestas

en la parte motiva de éste proveido.
SEGUNDO.- COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo

de las recurrentes. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como

agencias en derecho a cargo de cada una de ellas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

AP ]

A R

WL

EN PERMISO
JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARIA EL CARMEN GOMEZ MENDIVELSO
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.
Rad. 2018 — 00731 01. Juz. 2°.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de junio dos mil veintiuno (2021), siendo las tres
(3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefaladas por auto anterior; el Tribunal conforme

a los términos acordados por la Sala de Decision, procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

MARIA DEL CARMEN GOMEZ MENDIVELSO demandé a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES para que se profieran las declaraciones y condenas
contenidas afl. 1y 2.

- Intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993

- Incremento pensional por cédnyuge a cargo

- Indexacion de las condenas

- Costas.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 2 a 4. Que la demandante nacio6 el 6 de abril
de 1951 y es beneficiaria del régimen de transicién establecido en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 y tuvo vinculacién laboral con Bags King Ltda., desde agosto de 1993 hasta
julio de 2008, pero en su historia laboral no se reportan las cotizaciones correspondientes
al periodo comprendido entre julio de 2003 y julio de 2008. Que la SuperSociedades aprobd
acta de audiencia del 9 de agosto de 2012 para el pago de los aportes a seguridad social,
con lo que se entiende saldada la deuda de los aportes de la demandante que fueron
pagados el 16 de mayo de 2014 y sin embargo no se reflejan en la historia laboral donde

aparece como anotacion que “no se registra la relacion laboral”.

Manifiesta que el 13 de febrero de 2014 radicd solicitud de reconocimiento pensional ante
Colpensiones lo que fue negado mediante Resolucion GNR 127234 del 15 de abril de 2014
confirmada por Resolucion GNR 342430 del 30 de septiembre de 2014 con fundamento en
que solo se reflejan un total de 840 semanas de cotizacion. Indica que nuevamente el 19
de julio de 2018 se present? solicitud de revocatoria directa ante COLPENSIONES para que
en su lugar se reconociera la pensién de vejez junto con los incrementos pensionales y los
intereses de mora y COLPENSIONES mediante Resolucion DIR 15648 del 28 de agosto de

1
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2018 reconocid la pension de vejez a partir del 1° de febrero de 2011, por lo que
COLPENSIONES debe reconocerle los intereses de mora. Sefala que la demandante contrajo
matrimonio con el sefior JORGE ALBERTO RODRIGUEZ RINCON el 19 de noviembre de 1981

quien depende econdmicamente de ella y ha convivido desde esa fecha hasta la actualidad.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de esta ciudad y notificada
COLPENSIONES vy la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, y corrido el
traslado, la accionada COLPENSIONES contestd la demanda en los siguientes términos: (fl.
45 a 60)

- Acepto6 el hechos relacionados con la fecha de nacimiento de la demandante, que es
beneficiaria del régimen de transicién y cumplié y los 55 afios el 6 de abril de 2011;
que los aportes en mora fueron pagados el 16 de mayo de 2014; que el 13 de febrero
de 2014 radicd solicitud de reconocimiento pensional lo que le fue negado mediante
Resolucion GNR 127234 del 15 de abril de 2014 confirmado por Resolucién GNR
342430 del 30 de septiembre de 2014 y que el 19 de julio de 2018 nuevamente
solicito el reconocimiento pensional que fue resuelto mediante Resolucion DIR 15648
del 28 de agosto de 2018 reconociendo la pension, pero no las demas solicitudes y
manifestd que no son ciertos o no le constan los demas hechos.

- Se opuso a las pretensiones de la demanda

- Propuso como excepciones de fondo las de inexistencia del derecho y de la
obligacidn, inexistencia del derecho al reconocimiento de incrementos pensionales,
inaplicabilidad del Decreto 758/90 en los casos de pensionados por el régimen de
transicion, buena fe, prescripcion de los incrementos pensionales y la innominada o

genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso, el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia de
fondo en la cual resolvié condenar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a reconocer a MARIA DEL CARMEN GOMEZ MENDIVELSO los intereses
moratorios causados desde el 30 de noviembre de 2015 hasta el 30 de agosto de 2018 en
una suma de $10.290.314. Absolvié a COLPENSIONES de las demas pretensiones incoadas
en su contra; declaré no probada la excepcién de inexistencia del derecho y de la obligacion
y condend en costas a la demandada.

El juez A-quo expreso en la sentencia que la actora presento la solicitud de reconocimiento
pensional con el cumplimiento de los requisitos para su reconocimiento pensional por lo que
al no haber reconocido en esa oportunidad la pension de vejez solicitada, se causaban los
intereses de mora sobre las mesadas causadas desde esa fecha; sin embargo reconocid los
intereses de mora a partir del 30 de noviembre de 2015 por cuanto para los causados con
anterioridad prosperaba la excepcion de prescripcion propuesta por la demandada. En

cuanto al incremento pensional por conyuge a cargo sefald que, no obstante que se
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acreditan los requisitos del articulo 21 del Decreto 758/90 era necesario tener en cuenta
que existid una derogatoria organica de este incremento conforme a la sentencia SU-140
de 2019 de la Corte Constitucional, razén por la que no los reconocié y declard probada la
excepcion de inexistencia del derecho y de la obligacién frente a los incrementos

pensionales.

Recurso de apelacion

La parte demandada interpuso recurso de apelacién frente a los intereses de mora para lo
que senald que la solicitud se present6 el 13 de febrero de 2014 y se resolvié dentro del
término de 4 meses con apego a la ley por cuanto faltaban cotizaciones, las que solo se
cumplieron en el afio 2018. Sefiala que, la actora no habia reunido los requisitos para el
reconocimiento pensional porque no se habian pagado los aportes pensionales para cumplir
el requisito de las semanas cotizadas por lo que COLPESNIONES no podia reconocer la
pension. Cita para el efecto las sentencias SL- 4794 de 2019 y SL 2941 de 2016. Indica que
en la Resolucion se le reconocid la pension y un retroactivo debidamente indexado por lo
que segun la sentencia SL-2622 de 2020 existe incompatibilidad entre los intereses

moratorios y la indexacién, lo que constituye un doble pago.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de 2020)

Parte demandante: Solicita sean reconocidas todas las pretensiones de la demanda

debido a que se probd que la actora causé el derecho, pero no pudo acceder a este por las
trabas y negativas de la entidad demandada, lo que genera que se den los intereses

moratorios por el actuar de la accionada.

Parte demandada: Pide Colpensiones sea absuelta de todas las pretensiones y costas
debido a que dispuso reconocer y pagar la pensién de vejez cuando la accionante solicito y
cumplié los requisitos exigidos por la ley por lo que no procederia la mora solicitada, que
solo se aplica con posterioridad a la vigencia de la ley 100 del 93 y en razdn a esta. Asi
mismo que no procede el aumento del 14% ya que no estan vigentes luego de la vigencia
de la ley mencionada, por lo que estan prescritos totalmente y no demostré ademas la

dependencia econdmica de su compafiero permanente.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacidon con los puntos expuestos
en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo 35 de la Ley 712 de
2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: “'La sentencia de segunda instancia

debera estar en consonancia con las materias objeto del recurso de apelacion”.

Pretende la parte actora el reconocimiento de los intereses de mora de que trata el articulo

141 de la Ley 100 de 1993, por cuanto la solicitud la presento el 13 de febrero de 2014 y le
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fue negada la pension mediante Resolucion GNR127234 del 15 de abril de 2014 con el
argumento de no acreditar el nUmero minimo de semanas requerido, lo que fue concedido

en la sentencia de primera instancia.

Indica la recurrente que no proceden los intereses de mora por cuanto una vez presentada
la solicitud de reconocimiento pensional se resolvié dentro del término de los 4 meses, y la
negativa se fundd en que no cumplia el requisito de semanas de cotizacién, las que solo
fueron canceladas por el empleador en el afio 2018 por lo que se decidié con apego a la Ley
y como fundamento cita las sentencias SL- 4794 de 2019 y SL 2941 de 2016.

Pasa la Sala a revisar la procedencia de la condena al pago de los intereses de mora para
lo que se tienen en cuenta las sentencias citadas por la recurrente, entre ellas la sentencia
SL2941 de 2016, en la que se analizd un caso similar al aqui estudiado, donde no le fue
reconocida la pension a la parte actora por cuanto no contaba con el nimero de semanas
requerido; es decir, que es exactamente lo argumentado en este caso para negar el
reconocimiento pensional a la sefiora MARIA DEL CARMEN GOMEZ MENDIVELSO.

En esa oportunidad la Corte Suprema de Justicia manifestd lo siguiente:

"Ahora, si bien esta Sala ha indicado que excepcionalmente la entidad se encuentra
exonerada del pago de los citados intereses, ello solo es posible en casos precisos y
excepcionales, bien sea cuando la administradora de pensiones nego el derecho con apego
minucioso a la ley vigente aplicable al caso concreto o cuando el reconocimiento de la
prestacion obedecio a un cambio de criterio jurisprudencial que dicha entidad no podia
prever (ver sentencias CSJ SL 787-2013, rad.43602; SL10504-2014, rad.46826, SL13076-
2014, rad.55252; SL10637-2015, rad. 43396 y SL15975-2015), presupuestos que no son
predicables en el presente asunto dados las circunstancias facticas y fundamentos juridicos
que rodearon el asunto, y las razones esbozadas por el ISS para negar la concesion del
derecho en la Resolucion N° 060563 de 2009.”

Para seguir este derrotero, es necesario tener en cuenta que en la Resolucién DIR 15648
del 28 de agosto de 2018 COLPENSIONES revocd la Resolucion 127234 del 15 de abril de
2014 y reconocid la prestacion a partir del 13 de febrero de 2011 por lo que reconocié un
retroactivo de $60.972.400 y negd los intereses de mora por considerar que estos se refieren

al atraso de sumas de dinero ya reconocidas.

De lo anterior se concluye que la accionante tenia derecho a la prestacién desde el 13 de
febrero de 2011 por lo que pare la fecha de presentacion de la solicitud, esto es, el 13 de
febrero de 2014 ya se encontraba causado el derecho a la pension de vejez, sin que se
pueda decir, que no contaba con el nimero de semanas requerido por encontrase estas en
mora por parte de su empleador, pues al respecto la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL-2541 del 22 de julio de 2020, reitera lo siguiente:
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“Tiene definido la corte que la existencia de semanas de cotizacion en mora no €s razon
para negar el derecho pensional deprecado, por cuanto no pueden trasladarsele al
asegurado las consecuencias de la omision del empleador en el pago de los aportes, sin que
la entidad administradora de pensiones demuestre que realizo el cobro de lo adeudado en
debida forma, es decir, como lo ordena el articulo 24 de la Ley 100 de 1993. Asi pues, e/
trabajador dependiente cumple con su deber de cotizar, realizando la labor para la que fue

contratado, v es al empleador, con posterioridad a /a afiliacion, a quien, de conformidad con

lo sefalado en el articulo 22 de la Ley 100 de 1993, le corresponde realizar el pago a la

administradora pensional. De no hacerlo en término se generan unos intereses moratorios.”

(subrayado fuera de texto)

Asi las cosas, proceden los intereses de mora deprecados, por cuanto una vez presentada
la solicitud de reconocimiento pensional se resolvié negativamente, sin tener en cuenta que
no podia trasladarse a la asegurada las consecuencias de la mora del empleador en el pago
de los aportes, toda vez que a la accionada le correspondia adelantar el cobro de lo
adeudado como lo dispone el articulo 24 de la Ley 100 de 1993, lo que no habia realizado
para esa época, o por lo menos no lo acredito.

También manifiesta la recurrente que en la Resolucidn que le reconocid la pensidn se incluyd
el retroactivo debidamente indexado por lo que segun la sentencia SL-2622 de 2020 existe
incompatibilidad entre los intereses moratorios y la indexacion, lo que constituye un doble

pago.

Revisada la Resolucion DIR15648 del 28 de agosto de 2018 (fls. 29 a 33) se observa a que
la indexacion que se realizd fue la de los valores cotizados por la afiliada para traerlos al
valor presente conforme al indice de precios al consumidor a fin de determinar el valor de
la mesada pensional a reconocer, mas no se indexaron las sumas reconocidas por concepto
de mesadas pensionales que le correspondian a la accionante desde el 13 de febrero de
2011 no obstante que solo se cancelaron en el mes de septiembre de 2018, por lo que no
puede decirse que se trata de una doble condena, pues en la mencionada resolucién no se

reconocio la indexacidon mencionada.

Las razones expuestas resultan suficientes para CONFIRMAR la sentencia de primera

instancia.
Costas. - Las de primera instancia se confirman. Sin costas en esta instancia.
DECISION
En mérito de 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
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PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del
Circuito de Bogota el dia 7 de septiembre de 2020, por las razones expuestas en la parte
motiva de este proveido.

SEGUNDO. — COSTAS Las de primera instancia se confirman. Sin costas en esta instancia.

Notifiquese y cimplase

72

EN PERMISO
JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA




