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Bogota, D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

Discutido y Aprobado segiin Acta No 010

I AUTO

PRIMERO: Téngase por reasumido el poder por la Dra. DANNIA VANESSA
YUSSELFY NAVARRO ROSAS, identificada con C.C. No. 52.454.425 y T.P. No.
121.126 del C.8. de la J., como apoderada principal de Colpensiones.

SEGUNDO: Recondzcase como apoderado sustituto de Colpensiones al Dr,
MICHAEL CORTAZAR CAMELOQ, identificado con C.C. No. 1.032.435.292 y
T.P. No. 289.256 del C.S. de la J., en los términos y para los fines de la
sustitucion a €l conferido.

TERCERO: Téngase por reasumido el poder por el Dr. ALEJANDRO MIGUEL
CASTELLANOS LOPEZ, identificado con C.C. No. 79.985.203 y T.P. No.
115.849 del C.S. de la J., como apoderado principal de Porvenir S.A.

II. ASUNTO

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806 del 04
de junio de 2020, segtin el cual las sentencias de segunda instancia en materia
laboral deben proferirse de manera escrita, procede la Sala Segunda de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por los
magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J. CORREA STEER y
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver el RECURSO DE
APELACION interpuesto por los apoderados de las demandadas PORVENIR
S.A. v COLPENSIONES, y a estudiar en GRADO JURISDICCIONAL DE
CONSULTA en favor de esta tultima la sentencia proferida por el Juzgado
Tercero Laboral del Circuito de Bogota, el 23 de septiembre de 2020 dentro
del proceso ordinario laboral que RUTH LOPEZ ARANGUREN promoviese
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Demandante: RUTH LOPEZ ARANGUREN

Demandado: COLPENSIONES, PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A. Y
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contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS
y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

. ANTECEDENTES
1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare la
“nulidad” y/o ineficacia del traslado de efectuado por la demandante del
Régimen de Prima Media al de Ahorro Individual con Solidaridad, efectuada a
través de Coliondos S.A.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a las AFP
COLFONDOS S.A., PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A., devolver a
COLPENSIONES los aportes y todas las sumas de dinero, bonos, cotizaciones,
y sumas adicionales recibidas por concepto de aportes obligatorios y
rendimientos devengados durante todo el tiempo en que estuvieron en poder
de la administradora, y a Colpensiones, a recibir dichos dineros.

Como fundamento de sus pretensiones, narra los siguientes hechos:

1) Nacié el 16 de agosto de 1967; 2) Se vinculé con el régimen de prima
media administrado por el extinto ISS, donde cotizd del 1° de abril de 1986 al
31 de diciembre de 1994; 3) A partir del 16 de enero de 1995 efectud traslado
al régimen de ahorro individual con solidaridad, a través de la AFP Colfondos
S.A., posteriormente al fondo Colmena — ING el 13 de agosto de 1996 (hoy
Proteccion S.A.) y el 14 de diciembre de 2000 a Porvenir S.A., fondo en el que
se encuentra actualmente; 4) La solicitud de traslado efectuada al fondo
privado no obedecié a una verdadera, libre y plena manifestaciéon de la
voluntad; 5) El asesor de Colfondos S.A. no le suministré la informacién
adecuada, suficiente, clara, comprensible y cierta para su traslado; 6)
Mediante derecho de peticién presentado ante Colpensiones el 24 de abril de
2019, se efectud la reclamacion administrativa.

2. Actuacion Procesal.
Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos.

COLPENSIONES, (fls. 133- 143), se opuso a las pretensiones contra esta
incoadas, proponiendo como excepciones de fondo las de prescripcidn,
inexistencia del derecho y la obligacién, cobro de lo no debido, no configuracién
del derecho al page de intereses moratorios y la declaratoria de otras
gxcepciones.
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Indicé que el ISS, en su momento, y ahora Colpensiones, siempre han
actuado de buena fe, frente a las personas que a esta acuden en calidad de
usuarios o afiiados y en desarrollo del articulo 83 de la Constitucién.

Adujo que, revisada la historia laboral de la demandante se evidencia que
presenta un traslado al régimen de ahorro individual administrado por
Colfondos S.A., en el afio de 1995 lo que significa que, a la fecha, el traslado
efectuado tiene plena validez y respecto de la nulidad del contrato alegada por
la actora, esto debera probarse en el desarrollo del proceso.

Sefalé que la accionante nacio el 16 de agosto de 1967, lo que significa
que cuenta con mas de 50 afios de edad, encontrandose en la prohibicion
contenida en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003 y que no es beneficiaria del
régimen de transicién, por lo que su traslado al régimen de prima media no es
procedente.

PROTECCION S.A. (fls. 154-171), se opuso a las pretensiones,
proponiendo como excepciones de fondo las que denominé validez de la
afiliacidon a Proteccién, buena fe, inexistencia de vicio del consentimiento por
error de derecho, prescripcién y la innominada o genérica.

Adujo que esa entidad tiene establecido un procedimiento de
capacitacién dirigido a los asesores comerciales, €l cual consiste en darles
todas las herramientas e informacién necesaria para que estén en capacidad
de darla a conocer a los posibles afiliados que soliciten su traslado de régimen
o de administradora, sobre las caracteristicas propias del RAIS y el RPM,
garantizando que estos tomen la decisién con informacién objetiva, veraz,
suficiente y oportuna.

Refirié que el demandante suscribi6 formulario de afiliacién el 13 de junio
de 1997, mediante el cual solicité su traslado de administradora y que
PROTECCION 8.A. entreg6 informacién objetiva al accionante sobre los dos
regimenes pensionales y la comparacion entre estos, con el fin de que tomara
una decisién Hbre, voluntaria e informada, apreciando las ventajas y
desventajas de los mismos, decidiendo solicitar su traslado a esta
administradora.

Expuso que el formulario de afiliacién previsto por esa entidad y suscrito
por el demandante al momento de vincularse, se ajusta a la ley y contiene la
informacion requerida para €l efecto.

Mencioné que, en este caso no se esta frente a la ineficacia de la afiliacién
de la demandante, pues es claro que ella expresé su voluntad de traslado,
contando para el efecto con toda la informacién que requeria, de tal manera
que se esta frente a un negocio juridico valido, en el cual confluyeron todos
los elementos requeridos para su validez y existencia.
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Arguydé que ademas, no estamos frente a un vicio del consentimiento
representado en la fuerza o €l dolo, el cual debe ser demostrado, refiriendo la
demandante haber incurrido en error al no recibir la adecuada informacién
por parte de PROTECCION S.A. en su traslado de administradora dentro del
RAIS y por ello, es de indicar que el error sobre un punto de derecho no vicia
el consentimiento, tal y como lo establece el articulo 1509 del Cadigo Civil.

Concluyé mencionando que, si en gracia de discusién se llegara a la
conclusién de que la vinculacion de la demandante al RAIS ocurrié por error
y dolo, y por lo tanto se encontraba viciada de nulidad relativa, cualquier
declaracién al respecto estaria prescrita conforme lo dispone el articulo 1750
del Cédigo Civil.

COLFONDOS S.A. (fls. 180), se alland a las pretensiones de la accion
conforme lo dispuesto en el articulo 98 del CGP, a excepcidon de la condena en
costas, por rno presentar oposicién.

PORVENIR S.A. (fis. 210-246) se opuso a las pretensiones de la
demanda, proponiendo como excepciones de meérito, las que denominé
prescripcién, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensaciéon y la
genérica.

En resumen, adujo, que la parte demandante debidé acreditar cualquiera
de las eventualidades que establece de manera expresa el articulo 1741 del
Cédigo Civil, por cuanto en los demés casos la eventual irregularidad seria de
las denominadas relativas.

Mencioné que, en este caso no se encuentran acreditados los requisitos
de hecho que exige el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 para su aplicacion,
por lo que cualquier solicitud relativa a verificar la existencia de vicios de la
voluntad, como los que se alegan en la demanda, debe entenderse como una
nulidad relativa respecto de la cual operan las condiciones de ratificacion del
acto juridico.

Indicd que la activa suscribié solicitudes de vinculacién (documentos
publicos), en los que se observa la declaracidn escrita a que se refiere el
articulo 114 de la Ley 100 de 1993, documentos que se presumen auténticos
en los términos de los articulos 242 v 244 del CGP y 54A del CPTSS.

Refirid que en el presente asunto no es factible declarar la ineficacia o
inexistencia del traslado, como quiera que no se probd que faltaba alguno de
los elementos esenciales de este acto juridico y tampoco procede la nulidad
absoluta del cambio de régimen, pues no se acredité que para ese momento
la afiliada fuera una incapaz absoluta, y si en gracia de discusion se hubiese
presentado alguna irregularidad en el cambio de régimen, necesariamente se
trataria de las catalogadas por la ley como nulidades relativas, las cuales
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pueden ser ratificadas de manera expresa o tAcita y estdn sometidas al
fenémeno prescriptivo.

Adujo que el consentimiento informado para la libre escogencia del
régimen pensional se materializé con la suscripcién de la solicitud de
afiliacién, conforme lo exige el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, es decir, no
se trata de una simple declaracién vacia incluida en un formato de afiliacion,
sino un requerimiento legal expresamente sefialado sobre la firma de la actora
quien se presume como una persona capaz para obligarse, maxime cuando,
de declararse la nulidad o ineficacia del traslado se desconoce el principio de
la autonomia de la voluntad privada con la que cuenta la demandante.

Concluyé diciendo que, a la fecha en que el demandante se afilié
voluntariamente al RAIS, no habia ingresado a su patrimonio ninglin derecho
pensional consolidado, de manera que no existia razén juridica ni factica para
que Porvenir S.A. le impidiera ejercer su libre eleccion de cambiar de régimen.

3. SENTENCIA APELADA
El A quo dictd sentencia condenatoria en los siguientes términos:

“PRIMERO: Declarar la ineficacia del traslado de la demandante Ruth Lépez
Aranguren del régimen de prima media con prestaciéon definida, administrado por
el otrora Instituto de los Seguros Sociales, hoy Colpensiones, al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado en su momento por Colfondos S.A.,
realizado el 16 de diciembre de 1994, con efectividad a partir del 1° de enero de
1995, asi como la ineficacia del traslado horizontal posterior realizado entre fondos,
incluido el tltimo de Proteccién S.A. a Porvenir 8.A., el 14 de diciembre de 2000,
para entender vinculada a la demandante, en forma vélida al régimen solidario de
prima media administrado por Colpensiones, todo de conformidad con la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDQ: Condenar a la AFP Parvenir S.A., a trasladar a la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones todos los valores que recibié con motivo
del traslado de la demandante Ruth Lépez Aranguren por concepto de cotizaciones
obligatorias, voluntarias, en el evento de haberlas realizado, bonos pensionales en
caso de haber sido redimidos, con todos los rendimientos financieros e intereses
causados, conforme la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Ordenar a la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones,
aceptar el traslado de los dineros que efectiie Porvenir S.A., para que proceda a
activar la afiliacién de la demandante Ruth Lopez Aranguren, como si nunca se
hubiese trasladado del régimen de prima media con prestacion definida, y asi mismo
actualice la informacién de la historia laboral del demandante en semanas de tiempo

cotizado.

CUARTO: Declarar no probada la excepciéon de prescripcién propuesta por las
demandadas, conforme lo considerado en la parte motiva. (...)”
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En sintesis, expuso que al momento del traslado inicial de la
demandante existia una norma que obligaba a las AFP a brindar una
informacién suficiente, amplia y oportuna al momento de la afiliacién y
durante toda la vinculacidn, asi lo establecia el articulo 12 del Decreto 720 de
1994, que consagra expresamente las obligaciones de los promotores, los
cuales debian suministrar informacién suficiente, amplia y oportuna a los
posibles afiliados al momento de la promocién de la afiliacién y durante toda
la vinculacién, y con ocasién de las prestaciones a que tenga derecho el
afiliado.

Expuso que la normatividad en cita, posteriormente fue interpretada en
su alcance por la doctrina del precedente vertical, no solo en lo referente a la
obligacién, sino a la carga de la prueba, desde la sentencia del 9 de septiembre
de 2008 con radicado No. 31989, cuando se precisé que el engafio no solo se
produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional,
de tal manera que ello se traduce en un traslado de la carga de la prueba del
actor a la entidad demandada.

Que lo anterior, indicd, fue reiterado en la sentencia del 14 de noviembre
de 2018 con radicado No. 54814, que la sentencia SL 1421 de 2019 sefiald
que la actuacién viciada del traslado de régimen no se convalida por los
traslados entre administradoras dentro del RAIS, pues la decision de escoger
entre una u otra administradora dentro del RAIS no implica la ratificaciéon de
la decision de cambio de régimen.

Expuso que, durante el debate probatorio Colfondos S.A. no logrd
demostrar que al momento del traslado de la demandante se le hubiere
brindado esa informacién completa, veraz, oportuna, particularizada y
concreta sobre las caracteristicas de uno y otro régimen y la comparacion
entre estos.

4. APELACION
PORVENIR S.A.

Adujo que, si bien es cierto el pleito se centrdé en la declaratoria de
ineficacia del traslado de régimen pensional, el problema juridico se limita a
determinar la existencia del error como vicio del consentimiento en este
negocio y de alli deriva los conceptos pretendidos, en tal evento, es conocida
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en cuanto al examen que
determina la obligacién de informacién a cargo de las AFP, la diligencia del
formulario de afiliacién y la carga de la prueba en tales eventos.

Frente a la carga probatoria, expuso, que el examen realizado al
formulario de afiliacidén, como cumplimiento de la obligacion de informacién,
deja claro que la obligacién, diligencia y guarda del formulario de afiliacién no
es un capricho o una estrategia judicial de esa entidad, ya que dicho
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documento se establece necesario y elemental como prueba en el marco de las
afiliaciones del régimen pensional por lo que se estructura como una prueba
ad substantiam actus, como figura en el articulo 256 del CGP, por lo que la
interpretacién que se le debe dar a este elemento material no es al arbitrio
judicial, sino que es un imperativo de ley, debiéndose limitar el juez a dicho
limite mientras se encuentre vigente la norma o conozca disputas regidas en
su tenor literal.

Dijo que, en cuanto a la obligacién de informacidn a cargo de las AFP, es
un elemento que no deberia ser ni analizado ya que el ordenamiento juridico
no lo desconoce, lo que ocurre es una tergiversacién de dicha obligacién ya
que ese deber de informaciéon ha aumentado su exigencia, pues se paso de un
deber de informacién necesaria, a la asesoria y buen consejo, para terminar
con la doble asesoria; refiere que esa tergiversacién no se escapa a los
pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, pues es su jurisprudencia
la que establece que las AFP debian alcanzar a plenitud el conocimiento de
sus afiliados respecto de las consecuencias que trae el cambio de régimen
pensional sobre la base de las disposiciones contenidas en el articulo 13 de la
Ley 100 de 1993 y que las AFP debian suministrar la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones realizadas para que la
decisién adoptada se erija en juicios claros y objetivos que propendan por las
mejores condiciones de mercadoe, asi como brindar la informacién de las
caracteristicas, condiciones, acceso y servicio de cada uno de los regimenes
pensionales para que el afiliado tomara una decisiéon valida.

Adujo que en el interrogatorio de parte de la demandante, esta manifestd
que la informacién suministrada por los asesores fue para ella clara y
suficiente, por lo que no necesito hacer preguntas adicionales en el momento
inicial de la asesoria con COLFONDOS S.A., también manifesté que la
duracién de esa asesoria fue de una hora, pese a lo cual, la informacién que
dio en el interrogatorio fue muy corta, y no por ello quiere decir que la
informacion que se le brindé en una hora de asesoria no haya sido clara,
completa y comprensible, cumpliendo las exigencias que tenian las AFP para
la época en que se dio la afiliacién en el afio 1994, sin embargo la demandante
manifestd que ello acaecié en el afio 1995 olvidando la época en la cual firmé
su formulario, por lo que se pregunta, ¢que considera la magistratura como
una informacién que le permita al afiliado conocer la légica de los sistemas
pensionales?, porque no basta hacer alusiones genéricas cuando ni siquiera
el juzgador tiene que ir a la deduccién de los términos empleados.

Indicé que, en el presente caso, llama la atencién que se pretende hacer
valer como ninica prueba el formulario de afiliacién, cuando se demostrd en el
proceso que ademas del elemento documental existen otros elementos
probatorios que demuestran la existencia y profundizan en el anéalisis del caso,
inclusive el interrogatorio de parte rendido por la demandante, de donde se
extrae la informacién que ella misma da al rendir dicha diligencia, en la cual
manifesté que no recordaba con exactitud cual era la informacién brindada,
manifestd que la firma se dio en el afio 1995, también que su inconformidad
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principal no fue que no se le hubiera brindado una informacidén clara,
completa y comprensible al momento de firmar el formulario de afiliacién sino
gue esta inconforme con el monto de la mesada pensional que va a recibir, la
cual no llena sus expectativas actuales.

Adujo, frente a la orden de devolucion de todos los valores a cargo de esa
entidad, que no hay lugar a la devolucion de los valores por gastos de
administracién, porque son valores que no pertenecen a los afiliados en
ninguno de los dos regimenes y no financian la pensién de vejez, no son parte
integral de esta, por lo que estan sujetos a la prescripcion de que tratan los
articulos 488 del CST y 151 del CPTSS.

Al respecto, indicd, la Superintendencia Financiera, mediante concepto
No. 15122169003 del 2020 indico en forma expresa, que en los eventos de
reconocer la nulidad o ineficacia del traslado lo inico que ha de retornar son
los valores relacionados a aportes de la cuenta de ahorros del afiliado, sin que
proceda la devolucién de la prima de seguro provisional, en consideracién a
que la compaiia aseguradora cumplié con el deber contractual de mantener
la cobertura durante la vigencia de la péliza y tampoco ia comisién por los
gastos de administracién.

COLPENSIONES

Indicé, en primer lugar, frente al interrogatorio de parte de la
demandante, que el despacho de primer grado hace consideracion a los
elementos cualificativos o los que dan origen a una confesion, por lo que debe
tenerse en consideracidon que la confesidn busca que una persona haga
manifestaciones que puedan ser benéficas para la contraparte, mas, de lo que
se puede obtener de un interrogatorio es que una persona acepte libremente,
luego, las caracteristicas que ella asume no pueden entenderse per se por la
salvaguarda de wun derecho fundamental como puede ser la
autoincriminacion, y sobre el particular, de que todas las circunstancias que
ella manifieste no pueden ser contrarias a ella por la salvaguarda de sus
derechos.

Refirié que, lo que se invoca en el recurso es que la demandante en €l
escrito de la demanda hace una serie de manifestaciones que en el
interrogatorio rendido no fueron consecuentes, en primer lugar, en la
demanda dice que los asesores de la AFP en ningan momento le dieron
asesoria y en el interrogatorio dijo los elementos basicos como una pension
mayor, una edad inferior y la finalizacién del ISS y sobre estas caracteristicas
solicita se tenga en cuenta un yerro juridico, pues llama la atencién que en el
interrogatorio la demandante dijo que la asesoria fue de una hora y mencioné
los 3 elementos antes referidos, cuya explicacién no dura una hora, ademas,
ella hace alusiones a “nos dijeron”, “nos comentaron” y sobre ello en ningin
momento dijo gque se iba a pensionar a una edad en unec u otro régimen,
tampoco se evidencié que la parte hubiera hecho manifestaciones sobre una
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mesada superior, cual fue la que le proyectaron en su momento y no existe
prueba ni siquiera sumaria para efectos de acreditar hasta que punto le
dijeron de una mesada superior, incluso la demandante alude a que €l ISS no
se acababa, y ¢eso es un elemento invalidante del negocio?, no se considera
asi.

Solicita, se tenga en cuenta que, si bien COLFONDOS S.A. se allan¢ a la
demanda, deben revisarse las repercusiones o frente a qué se alland y hay que
observar dentro de la demanda el numeral 8 que dice que la AFP no cumplié
con la buena fe, existiendo unas consecuencias juridicas, conllevando a que
el negocio juridico no es solamente de COLFONDOS S.A. o COLPENSIONES,
también es de PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A., por cuanto en los
documentos del SIAFP se evidencid la existencia de traslado validos, por lo
que, si bien existe la facultad de allanarse a la demanda, no es que pueda
hacerse de forma fraccionada, maxime cuando elio conlleva consecuencias
para Colpensiones, somo es el hecho que debera asumir todas las cargas
prestacionales de la actora y ello porque COLFONDOS S.A. se alland.

Expuso que, en lo que tiene que ver con el dafio antijuridico, este se
puede observar por cuanto no se encuentra pruebas de circunstancias
invalidantes o que declaren la ineficacia de un negocio juridico, pero si al
presumir o aplicar de forma analdgica la jurisprudencia en casos que son
diferentes a los que son aplicables para este caso concreto, con ello se esta
causando un dafio antijuridico a Colpensiones, por cuanto tendra que asumir
una carga de un negocio en el que no participd.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante auto de fecha 09
de noviembre de 2020, se admiten los recursos de apelacion.

Luego, en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806
de 2020, por auto del 18 de enero del afio que avanza se dispuso correr el
respectivo traslado a las partes para alegar, el cual fue utilizado por los
apoderados de la demandante y las demandadas PORVENIR S.A. ¥y
COLPENSIONES, quienes reiteraron lo expuesto en la demanda y
contestaciones, asi como en los recursos interpuestos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe nulidad
que invalide lo actuado y finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto
en el articulo 66 A del CPTSS, la competencia del Tribunal se limita al estudio
exclusivo de las materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusién, o que no fueron
aducidos al sustentar los recursos.
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Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS, modificado
por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que establece la consulta de las
sentencias que fueren adversas a las entidades descentralizadas en las que la
Nacion sea garante, como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas
impuestas.

IV. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion la
Sala encuentra que el problema juridico por resolver se circunscribe a
determinar si devino o no en ineficaz el traslado de régimen pensional
efectuado por la demandante del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al tema,
de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado por la Sala
de Casacidén Laboral de la Corte Suprema de Justicia en multiples
ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir de las sentencias
con radicacién No. 31.989 de 2008, 33.083 y 31.314, ambas de 2011.
El corpus argumentativo construido a partir de estas sentencias, ha
sefialado que es atribuible a la entidad administradora de pensiones
privada una responsabilidad social y empresarial, especialmente con
el potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacién de nuevos clientes les suministre toda la
informacion posible acerca de las ventajas y desventajas que puede
acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente en su futuro
pensional, toda vez que en esa libre competencia entre
administradoras se empleaban diversas estrategias para captar nuevos
afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos requerimientos, ante la
ausencia de lo que se ha llamado “buen consejo” la consecuencia de
declarar la ineficacia de esos traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la Sala
Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al Régimen de
Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal ha optado, con
inmodificable persistencia, por la via de la ineficacia por inexistencia
del acto juridico, en este caso, por la ausencia total de consentimiento
al momento de la afiliacién o del traslado, siendo ese consentimiento
un elemento de la esencia del negocio.

Frente al punto es cierto que la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la nocién misma
de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que durante décadas ha
debatido sobre los conceptos de nulidad absoluta, inexistencia e
ineficacia, sin llegar a un acuerdo pleno, al que tampoco han liegado
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los doctrinantes; no obstante, en punto al abordaje del tema a través
de la ineficacia, debe decirse que la jurisprudencia del trabajo si se ha
explayado en razones para explicar, de un lado que (i) la via adecuada
si es la de la ineficacia y del otro, (ii) cémo en los casos donde ha
prosperado la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en ausencia
de un consentimiento informado, entendido como un procedimiento
que garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprensiéon por el usuario de las condiciones, riesgos ¥y
consecuencias de su afiliaciéon al régimen. Vale decir, que el afiliado
antes de dar su consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna. (Sentencia con radicado 68838 de mayo de
2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos de las
Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde los afiliados
que tenian el beneficio de transicién o estaban préximos a pensionarse
a toda clase de afiliados, por ello resulta pertinente para los fines de
resolver el asunto, traer a colacién apartes textuales de la reciente
sentencia del 8 de mayo de 2019, (SL1688-2019, Rad. 68838), la
cual compendia para el dia de hoy, con total claridad y precision, el
estado de la materia en asuntos de ineficacia de traslados de régimen
pensional por falta de una adecuada informacién, las consecuencias
de la declaracién dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia y las
reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado inicial, entre
otros.

a) Sobre el deber de informacién, en la sentencia citada quedd
dicho:

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

Normas que obligan a

menoscabo de derechos

Btapa las administradoras Contenido minimo y
acumulativa . alcance del deber de
de pensiones . g
. . infermacién
informacién
Arts, 13 literal b), 271 y
?gga de la Ley 100 de Ilustracion de las
caracteristicas, condiciones,
Art. 97, numeral 1.0 del acceso, efectos riesgos de
Decreto 663 de 1993, ? J &
Deber de ops . cada uno de los regimenes
informacién modificado por el articulo ensionales, lo que incluye
23 de la Ley 797 de 2003 |} ’ at Suy
Disposiciones dar a conocer la existencia de
POSICLL un régimen de transicién V la
constitucionales s
. eventual pérdida de
relativas al derecho a la . :
. . beneficios pensionales
informacidn, no
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laborales y autonomia
personal

Implica el andlisis previo,
calificado y global de los
antecedentes del afiliado y

Deber de Articulo 30, literal ¢) de los pormenores de los

. . . ) 1
1nf0r1nac:.10n la Ley 1328 de 2009 pensionales, a fin de que e
, asesoria y asesor o promotor pueda

buen emitir un consejo, sugerencia

consejo Decreto 2241 de 2010 o recomendacién al afiliado

acerca de Io que mas le
conviene y, por tanto, Io que
podria perjudicarle

Deber de
informacion | Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva
, asesoria, | Articulo 3. 0 del Decreto | inmerso el derecho a obtener
buen 2071 de 2015 asesoria de los
consejo y Circular Externan. 0 016 | representantes de ambos
doble de 2016 regimenes pensionales.
asesoria.

1.4 Conclusion: La constatacién del deber de informacién es
ineludible.

Segin se pudoe advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o
usuarios del sistema pensional 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 cambid para acumular méas obligaciones, pasando
de un deber de informacién necesaria al 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 informacién de acuerde con el momento
histérico en gque debia cumplirse, pero sin perder de vista que este
desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que la
responsabilidad por el incumplimiento o entrega de informacién
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, segiin se explicd
ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentacién con la que la Sala Primera de Decisién Laboral del
Tribunal de Medellin emitid su sentencia, pues sin razdén alguna se
limité a sefialar que a partir del Decreto 019 de 2012 es imputable
responsabilidad por omisién o cumplimiento deficitario del deber de
informacién 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”.

Tales compendios normatives, como se vio, han sido reiterados y
ampliados a través de una gama extensa de Decretos que regulan el
deber de las administradoras de pensiones de suministrar informaciéon
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a los usuarios con el propésito de que estos tengan la posibilidad de
evaluar las distintas opciones del mercado y de tomar decisiones
informadas, por lo que a las enunciadas se suman la Ley 795 de 2003
por medio de la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Organico
Financiero, el Decreto 2241 de 2010, entre otras, expedidos con
posterioridad a la ocurrencia del traslado que ocupa la atencién de la

Sala.

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias que
se registran en los formularios de afiliacion o traslado, la ya
referida SL1688-2019, Rad. 68838, explicé:

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 consignacién en el formulario
de que la afiliacién se hizo de manera libre y voluntaria.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma
del formulario, al igual gue las afirmaciones consignadas en los
formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la
afiliacién se hace libre U voluntarias, «se ha efectuado libre,
espontanea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber
de informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no
informado.

Scbre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la Sala
explicé:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe
estar precedido de una ilustracién al trabajador o usuario, como
minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas
y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
de los riesgos ¥ consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un consentimiento
informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido como un procedimiento
que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o servicio, la
comprension por el usuario de las condiciones, riesgos ¥
consecuencias de su afiliacién al régimen. Vale decir, que ¢l afiliado
antes de dar su consentimiento, ha recibido informacién clara,
cierta, comprensible y oportuna,

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometid un segundo
error juridico al sostener que el acio juridico de traslado es valido
con la simple anotacién o aseveracidon de que se hizo de manera libre
¥ voluntaria y, por esa via, descartar la necesidad de un
consentimiento informado”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues invierte
la carga de la prueba respecto a ese debido asesoramiento. En la
sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya mencionada, lo explicita asi:
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“En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no
suministrd informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo,
se dice con ello, que la entidad incumplié voluntariamente una gama
de obligaciones de las que depende la validez del contrate de
aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacién se acredita con el
hecho positivo contrario, esto es, que se suministrd la asesoria en
forma correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que
no recibié informacién, corresponde a su contraparte demostrar que
si la brindd, dado que es guien estd en posicion de hacerlo.

...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversién de
la carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla de
justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta en una
posicién probatoria complicada -cuandoe no imposible- o de
desventaja, el esclarecimiento de hechos gque la otra parte estd en
mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba
de este alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacion
de no haber recibido informacion corresponde a un supuesto
negative indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de
pensiones mediante la prueba que acredite que cumplid esta
obligacién; (ii) la documentacién soporte del traslado debe
conservarse en los archivoes del fondo, dado que (iii) es esta entidad
la que esta obligada a observar la obligacién de brindar informacién
y, mAas 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 relaciéon contractual, toda vez que, como se explicd,
las entidades financieras por su posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion, tienen una
clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior,
que incluso la legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009),
considera una prictica abusiva la inversion de la carga de la prueba
en disfavor de los consumidores financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacién y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedé dicho en la sentencia SL1688-2019,
Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindd a la actora una reasesoria el 26 de
noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyé la
inconveniencia de continuar en Proteccién S.A., la Sala considera
que este servicio no tiene la aptitud de subsanar el incumplimiento
de la obligaciéon de informacién en que incurrié la AFP al momento
del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implicd la pérdida de
los beneficios derivados de la transicién al no contar la demandante
con 15 afnos de cotizacion o servicios a 1. 0 de abril de 1994, Es
decir, asi se hubiese trasladado la demandante al dia siguiente de
la reasesoria, de todas formas ya habia perdido la transicién.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacién se juzga
al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad.
Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar decisiones de la entrega
de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le permitan
ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este

14



Cédigo Unico de Identificaciéon: 11001310500320190035501

Demandante: RUTH LOPEZ ARANGUREN

Demandado: COLPENSIONES, PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A. Y
PORVENIR S.A

punto de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir,
si al momento en que se entrega brinda al destinatario su méximo
de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello equivale a la
ausencia de informacidn.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccién S.A., cuando
sostiene que una vez realizé la reasesoria, Myriam Arroyave Henao
no mostrd interés en la ineficacia de la vinculaciéon al RAIS, al
conservar su status de afiliada durante un tiempo, Se dice lo
anterior ya que la sugerencia de Proteccién S.A. de regresar al
RPMPD, se produjo el 26 de noviembre de 2003, y el formulario para
la nueva afiliacién al ISS se diligencid el 14 de enero de 2004 (f. O
97), es decir, la interesada no dejé transcurrir dos meses desde que
recibié asesoria. Por lo demas, este lapso es razonable, pues dada la
relevancia de esta determinacién, era natural que la accionante se
tomara un tiempo de reflexién, buscara informacién y consejo
profesional para, finalmente, adoptar su eleccién.

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos adquiridos, la
pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

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

incumplimiento del deber de informacién.

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

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si esta
préximo o no a pensionarse, dado que la violacién del deber de
informacién se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo.”

De lo anterior, puede concluirse que, el é6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en forno a
que, en todos los casos, la migracién de un régimen a otro debe estar
precedida de una decisién informada que le permita al afiliado hacer
la seleccién mas apropiada a su plan de vida. Luego entonces, la
ausencia de las connotaciones que enmarcan una decisién
debidamente informada (que sea cierta, suficiente y oportuna)
constituyen por si sola una lesion al derecho a ejercer la eleccion en
seguridad social, envuelta en el incumplimiento del deber de un buen
consejo por parte de la A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado
de régimen pensional, sin que se torne relevante que el afiliado
tuviese o no la calidad de beneficiario del régimen de transicién o tuviere
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacion del
precedente precitado.
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EL CASO EN CONCRETO:

En el expediente estd probado que la activa i) se afilié al RPMPD
administrado hoy por COLPENSIONES el dia 01/04/1986 (fl 132); ii) que
solicitdé traslado hacia el R.A.LS. €l dia 16/01/1995 a través de la A.F.P
COLFONDOS S.A (fl 37); iii) posteriormente efectiio traslado dentro del mismo
régimen a la AFP Colmena. - ING (hoy Proteccién S.A.) el 13/08/1996 (fi. 49y
166} y luego a Porvenir S.A. el 14/12/2000 (fl. 65 y 238), y iv) que los dias
03, 11 y 15 de abril de 2019 (fls. 15, 25, 35, 38, 46, 53) solicité traslado de
nuevo al R.P.M.P.D, no obstante, fue negado por las accionadas.

Pues Bien. A folio 37 se avizora el formulario de afiliacion que la
demandante suscribi6 el 16/01/1995 con la AFP Colfondos S.A., el cual, si
bien refiere que la decisién se adoptd libre, espontanea y sin presiones, esa
sola afirmacién no acredita que en efecto, se le haya suministrado la
informacién oporfuna y veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, segiin los cuales “la simple firma del
SJormulario al igual gque las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de
informaciéon. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin
vicios, pero no informado.”?

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez no esta sujeto a la tarifa
legal de pruebas, por lo que no era necesario allegar documental alguna que
probara el cumplimiento del deber de informacion, encontrandose los fondos
privados en la libertad de usar cualquiera otro de los medios probatorios
consagrados en la legislacion para demostrar el cumplimiento del pluricitado
deber de informacién, situacién que no acontecié en el caso bajo estudio.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP encartada
que hubiese suministrado informacion completa y comprensible en el
ofrecimiento de sus productos al momento de la celebraciéon de su acto, la
sancién juridica a ese incumplimiento es la ineficacia o la exclusion de todo
efecto juridico del acto de traslado.

Frente a dicha sancién juridica, ha de indicarse que la jurisprudencia del
maximo organo de cierre de la jurisdiccién laboral ha dispuesto que la
consecuencia de la afiliacién desinformada es la ineficacia y por ello, el
examen del acto de cambio de régimen debe abordarse desde dicha institucién
y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, por ello, el exigirle al
afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento resulta errado.

181 4426-2019 Radicacién No. 79167,
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En efecto en la pluricitada SL 1688-2019, sefialo:

“La reaccién del ordenamiento juridico (arts, 271 y 272 L. 100/1993}
a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo
efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del
acto del cambio de régimen pensional, por transgresion del deber de
informacién, debe abordarse desde la institucidon de la ineficacia en
sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales,
salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al status
quo ante, art. 1746 CC), dejando a salve las sumas de dinero
recibidas por el trabajador o afiliade de buena fe.

Por lo expuesto, resultada equivocado el anélisis de estos asuntos
bajo el prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el
exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagrd de qué forma el acto de afiliacion se ve
afectado cuando no ha sido consentide de manera informada,

Por lo demas, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia de
plenc derecho, ha tenido wun desarrollo vertiginoso en las
legislaciones tutelares o caracterizadas por la proteccién a ciertos
grupos vulnerables, o que, por distintas razones, se encuentran en
un plano desigual frente a su contratante. En estos sectores, el
Estado interviene para salvaguardar la autonomia de las personas,
reducir el desequilibrio negocial o evitar abusos de las posiciones
dominantes de grupos econémicos. Un ejemplo de ello es el derecho
del trabajo, la legislaciéon de proteccién al consumidor o del
consumidor financiero,

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccion eficiente,
pronta y severa frente a aquellos actos signados por los hechos que
dan lugar a su configuraciéon. La concepcidén de este instituto tiene
una finalidad tuitiva y de reequilibro de la posicién desigual de
ciertos grupos o sectores de la poblacién que concurren en €l medio
juridico en la celebracién de actos y contratos,

Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostrd vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable,
al igual que su alegacién de saneamiento del acto, puesto que, a
diferencia de algunas nulidades que pueden ser depuradas por el
paso del tiempo o la ratificacién de la parte interesada, la ineficacia
es insaneable en cuanto no es posible sanear aquello que nunca
produjo efectos.” (Negrilla fuera de texto)

Es por ello que acertada resulta decisioén proferida en primera instancia
en el sentido de declarar la ineficacia del traslado y no su nulidad, por lo que
no se requiere que la demandante pruebe la existencia de algun vicio del
consentimiento, pues el estudio no se hace con base en estos, siendo inane
que la accionante demuestre el acaecimiento de alguno de los vicios del
consentimiento, lo que da al traste con el argumento expuesto por PORVENIR
S.A. al sustentar su recurso.

Frente a la inconformidad del demandado apelante PORVENIR S.A.
respecto de la orden de devolucién de cuotas o gastos de administracién que
ordend efectuar el a guo, debe decirse que, en sentencia SL 1421-2019 Rad.
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56174 del 10 de abril de 2019, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, sefialé:

“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
articule 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta
debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a
la financiacion de la pensiéon de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administracién en que hubiere incurridoe, 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.”

Y en la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, menciond:

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

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de
devolverse, no solo los dineros en la cuenta de ahorro individual con sus
respectivos rendimientos, sino ademés, los gastos de administracién y
comisiones que se hubieren cobrado, ya que dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual se
financiard la pensidén, razén dltima por la que, en virtud a la
consulta que se surte a favor de COLPENSIONES se ADICIONARA la
sentencia del A Quo, en el sentido de ORDENAR a las AFP accionadas
la devolucién de los gastos de administracién, comisiones y
cualquier otro recibido, debidamente indexado.

En cuanto al argumento expuesto por las apelantes PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES, referente a lo dicho por la accionante en su interrogatorio
de parte, en el cual, a juicio de estas entidades, se demuestra que fue
asesorada e informada, se remite la Sala a lo expuesto en dicha diligencia, en
donde la sefiora Lopez Aranguren manifestd que:

» Lo que los asesores les vendieron fue un beneficio, que era lo
mejor para ellos porque se iban a pensionar mas joévenes;

* La pension iba a ser mas alta;

» E1ISS se iba a acabar, por lo que no habia certeza sobre su futuro
pensional, por lo que era mejor estar en el fondo privado;
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Manifestaciones estas que, si bien dan cuenta de algunas caracteristicas
que corresponden a particularidades propias del RAIS, no cumplen con los
presupuestos expuestos por la jurisprudencia de la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia para que se tenga como cumplido el deber de informacion
a cargo de las administradoras de fondos de pensiones y menos aun
desprenden confesién que pueda perjudicar a la demandante.

De otro lado, atendiendo el argumento expuesto por COLPENSIONES al
momento de sustentar su recurso, el cual hace referencia a las consecuencias
que generan para dicha entidad fallos como el que ahora ocupa nuestra
atencién, es menester hacer referencia al principio de la relatividad juridica,
figura que es propia del derecho civil, y la cual establece, basicamente, que
los acuerdos de voluntades no generan consecuencias sino entre los
contratantes. Sin embargo, la jurisprudencia de la Sala de Casacién Civil de
la H. Corte Suprema de Justicia ha indicado que el mismo no es absoluto.

Al respecto, en sentencia SC 1182-20162 (radicacién No. 54001-31-03-
003-2008-00064-01), expuso:

“Ha existido un mal entendimiento del aludido principio -explicé la
jurisprudencia- «todo por echarse al olvido que en los alrededores
del contrato hay personas que ciertamente no fueron sus
celebrantes, pero a quienes no les es indiferente la suerte final del
mismo. Dicho de otro modo, no sbélo el patrimonio de los
contratantes padece por la ejecucién o inejecucién del negocio
juridico; también otros patrimonios, de algunos terceros, estan
liamados a soportar las consecuencias de semejante comportamiento
contractual» (CSJ SC, 28 Jul 2005, Rad. 1999-00449-01).

Y como ejemplo de lo anterior, sefiald:

No hace mucho, por ejemplo, alegaba un recurrente que ante el
impago de un cheque, el tenedor, asi encontrase culpable al banco
de ese hecho, necesariamente tenia que reclamarle al girador, pues
al banco no podia demandar ya que ninguna relacién contractual lo
unia a él; y tampoco podia hacerlo extracontractualmente porque si
aun asi resultaba menester establecer el eventual incumplimiento
por el banco del contrato de cuenta corriente, de todos modos seria
permitir que la accién de un extrafio terminara definiendo la suerte
del contrato, y sin la comparecencia de todos sus celebrantes. A lo
cual hubo de responder la Corte en los siguientes términos:
Planteamiento semejante pareceria encontrar apoyo en el citado
principio [res inter allios acta]. “Se dird, en efecto: el contrato no
incumbe sino a sus celebrantes, y por consiguiente las acciones que
alli se deriven no tienen mas titular que ellos mismos; todo intento
de los deméas por penetrar en el contrato, ha de ser rehusado.

Ese argumento -sostuvo- «deja de ver que un hecho puede generar
diversas proyecciones en el mundo juridico; de aqui y de alla. (...}
Los perjuicios de un comportamiento anti-contractual, verbigracia,
podrian lesionar no sélo al co-contratante sino afectar a terceros, e
incluso llegar a afectar no mas que a terceros: el mismo hecho con
roles juridicos varios» 3

2 Del 8 de febrero de 2016. M.P. Dr. Ariel Salazar Ramirez.
3 Ibidem.
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3.3. En la periferia del contrato, entonces, existen terceros a los
cuales el incumplimiento, los vicios en su formacion, el ocultamiento
de la voluntad real de los contratantes y el desequilibric en su
contenido prestacional los alcanza y afecta patrimonialmente.”

Asi las cosas, atendiendo el mentado principio, si bien Colpensiones no
tuvo injerencia en el negocio realizado entre la demandante y la AFP, siendo
Colpensiones un tercero, el incumplimiento al deber de informacioén puede
afectarlo, como sucede en este asunto, al no ser el principio aludido absoluto.

En lo que respecta a la excepcién de prescripeion se tiene que, la accién
de nulidad de traslado no esta sometida al término trienal de prescripcién que
rige en materia laboral por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccién de un derecho pensional, el cual aun no
se ha causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su reclamacion a

un periodo determinado, pues ello afectaria gravemente los derechos
fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la citada
Corporacién expresé: “la accion de ineficacia del traslado de régimen pensional
es imprescriptible [...] pues, recuérdese, tla exigibilidad judicial de la seguridad
social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se desprende de su cardcter
de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en todo
tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccién”.

Finalmente, considera la Sala, que la misma ldgica se aplica a la
prescripcién de los gastos de administracién y de los porcentajes descontados
por seguro previsional, pues la accién de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales, asi como los derechos que de ella emanen son
imprescriptibles (SL 1689-2019 y SL 687-2021).

Conforme lo antes expuesto, se CONFIRMARA la sentencia de primer
grado, por encontrarse ajustada a derecho.

V. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.

VI. DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,
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RESUELVE
PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia de primera instancia, en el sentido
de ORDENAR a las AFP accionadas la devolucién de los gastos de

administracion, comisiones y cualquier otro recibido, debidamente indexados,
conforme lo expuesto en la parte motiva de la decisién.

SEGUNDO: CONFIRMAR la providencia apelada y consultada, por las
razones expuestas en la parte motiva del presente proveido.
TERCERO .- SIN COSTAS en esta instancia.
Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo los términos
previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.

Los Magistrados,

/?7 /,,%:%

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

/4% N = ! ’

f E——
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID-A-J-
A(DQam '\Pﬁkﬂ ,_
;___’______’)
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REPUBLICA DE COLOMBIA

by }

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.
Magistrada ponente.

Bogota, D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

Discutido y Aprobado segin Acta No 010

I. AUTO

PRIMERO: Téngase por reasumido el poder por la Dra. DANNIA VANESSA
YUSSELFY NAVARRO ROSAS, identificada con C.C. No. 52.454.425 y T.P.
No. 121.126 del C.S. de la J., como apoderada principal de Colpensiones.

SEGUNDO: Reconodzcase como apoderado sustituto de Colpensiones al Dr.
MICHAEL CORTAZAR CAMELOQ, identificado con C.C. No, 1.032.435.292
y T.P. No. 289.256 del C.S. de la J., en los términos y para los fines de la
sustituciéon a €l conferido.

TERCERO: RECONOCER personeria juridica a la doctora BRIGITTE
NATALIA CARRASCO BOSHELL, identificada con C.C. No. 1.121.914.728
y T.P. No. 288.455 del C.S. de la J., como apoderada sustituta de Porvenir
S.A., en los términos y para los fines indicados en la respectiva Escritura
Publica No. 00885 del 28 de agosto de 2020.

11. ASUNTO

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806 del
04 de junio de 2020, segin el cual las sentencias de segunda instancia en
materia laboral deben proferirse de manera escrita, procede la Sala
Segunda de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J. CORREA
STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente}, a resolver el
RECURSO DE APELACION interpuesto por los apoderados de las
demandadas PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, y se estudia en GRADO
JURISDICCIONAL DE CONSULTA en favor de esta dltima la sentencia
proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota, el 7 de
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septiembre de 2020 dentro del proceso ordinario laboral que IGNACIO
NIETO MACHADO promoviese contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

1. ANTECEDENTES

1. Hechos y pretensiones

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare la
“pulidad” del traslado efectuado por el demandante al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, efectuada el 19 de septiembre de 1996.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a Porvenir S.A.
a devolver a Colpensiones todos los valores que hubieren recibido con
motivo de la afiliacion del demandante tales como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales con todos sus frutos e intereses, es decir
con los rendimientos que hubieren causado; y a esta tltima a recibirlo
como afiliado.

Como fundamento de sus pretensiones, expuso los siguientes hechos:

1) Naci6 el 8 de diciembre de 1956; 2) El 30 de noviembre de 1986 se
afili6 al régimen de prima media con prestacién definida administrado por
el ISS; 3) Continué cotizando al ISS hasta el 19 de septiembre de 1996,
fecha en la cual se trasladé a Colfondos S.A.; 4) Posteriormente, en el mes
de agosto de 1999 cotizé a Colpatria, luego el 15 de febrero de 2000 se
trasladé a Porvenir S.A., el 23 de enero de 2004 se vinculé a Proteccién
S.A. y finalmente se trasladdé a Porvenir S.A., fondo al que se encuentra
afiliado; 5) Al momento de su afiliacién a los fondos privados, no se le
manifestd el monto del capital requerido para obtener una pensién en renta
vitalicia y retiro programado, tampoco se le indicé el plazo con el que
contaba para retornar al régimen de prima media, no le fue elaborada una
proyeccién de la pensién; 6) Los formularios de afiliacién por €1 firmados,
no presentan la informacién clara, suficiente y concisa que le permitiera
tomar la mejor decisién respecto de su perspectiva pensional; 7) Diligencio
el formulario de traslado de régimen con radicado No. 2019_2214685 del
19 de febrero de 2019, ante Colpensiones, entidad que rechazé la solicitud,
mediante oficio No. BZ2019_2226988; 8} El 15 de mayo de 2019 presentd
reclamacién admnistrativa ante Porvenir S.A., entidad que negdé su
solicitud con documento radicado con €l No. 0100222098475900 del 24 de
mayo de 2019.
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2. Actuacion Procesal.
Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos.

PROTECCION S.A. (fls. 148-157), se opuso a las pretensiones contra
esta incoadas, proponiendo como excepciones de fondo las que denomind
inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcién, aprovechamiento indebido de los recursos ptblicos del
sistema general de pensiones y la innominada o genérica.

Adujo que tratandose de aplicacion de las normas juridicas en el
tiempo, es claro que la regla general es la irretroactividad de la ley, esto es,
las normas juridicas regulan situaciones futuras o posteriores a su
promulgacién, pues las situaciones consolidadas en el pasado seran
reguladas por la norma anterior, por ello, sélo hasta la promulgacién de la
Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2555 del 2010, se establecié expresamente
el deber de las Administradoras de Fondos de Pensiones de asesorar e
informar a sus consumidores financieros sobre los efectos, beneficios e
inconvenientes de los regimenes pensionales.

Expuso que, no obstante la existencia del deber de asesoria, sélo
hasta la expedicién de la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015, es
claro el deber legal de las administradoras de poner a disposicién de sus
afiliados herramientas financieras que le permitan conocer las
consecuencias de su traslado, por lo que los traslados efectuados por fuera
de la vigencia de estas disposiciones la asesoria podia no contener la
ilustracién correspondiente a la favorabilidad en cuanto al monto de la
pension.

Indicé que, para el caso del demandante, se puede observar que el
traslado al RAIS fue realizado de manera libre y voluntaria en €l afio de
1999, fecha muy anterior a la entrada a vigencia de las normas citadas,
por lo que no resulta valido imponer obligaciones a las AFP con base en
normas inexistentes al momento del traslado.

Expuso que, una vez efectuado el traslado por el afiliado, este tuvo
diferentes oportunidades en las que pudo regresar al régimen de prima
media, sin que hubiese hecho uso de la facultad con la que contaba para
hacerlo, tampoco hizo uso de la facultad establecida en el articulo 13 de la
Ley 100 de 1993, esto es el traslado cuando no le faltaren menos de 10
afios para cumplir la edad minima requerida para acceder a la pensién de
vejez, sino que por el contrario, optd por trasladarse en diversas
oportunidades a diferentes AFP dentro del mismo RAIS, convalidando asi
su intencién de permanecer a este régimen; ademds, tampoco optd por
regresar al RPM en el periodo de gracia otorgado por el articulo 1° del
Decreto 38010 de 2003.
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Refirié que, si lo que pretende el demandante es que se declare la
nulidad por un vicio del consentimiento, la misma se tendria que declarar
a través de la nulidad relativa, la cual goza de 4 afios para iniciar la
respectiva accién rescisoria, plazo ampliamente superado en este caso.

COLFONDOS S.A. (fls. 158), se allané a las pretensiones de la accion.

Adujo que, revisada la documental que reposa en la entidad, se
concluyé que para la fecha de afiliacién del demandante las asesorias se
realizaban de manera verbal, por lo que no se cuenta con soportes fisicos
de la asesoria o de una proyeccién de célculo actuarial efectuado al actor,
que pueda demostrar que se le asesord, brindandole la informacion
matematica que le permitiera establecer un comparativo de mesada entre
ambos regimenes.

Resalta que dicha informacién no reposa en la compaiiia porque para
la fecha en que el demandante se afilié a Colfondos, no existia la
obligatoriedad de conservar documentos diferentes al formulario de
afiliacién, que dieran fe de la asesoria explicita que se brindaba, maxime
cuando la obligacién para las AFP de conserva documentacion diferente al
formulario de afiliacién nace con la expedicién de la Ley 1748 de 2014 y la
afiliacion del acto se suscribidé muchos afios atras a la expedicién de esta
norma.

PORVENIR S.A. (fls. 160-231) se opuso a las pretensiones de la
demanda, proponiendo como excepciones de mérito, las que denominéd
prescripcion, prescripcion de la accién de nulidad, cobro de lo no debido
por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién y buena fe.

Expuso que no existen razones facticas o juridicas que conduzcan a
la ineficacia o la nulidad del acto juridico por medio del cual el demandante
se trasladé de régimen pensional, pues la decision por él tomada se hizo
de forma consciente y espontéinea, sin presiones o apremios de ninguna
naturaleza y con el cumplimiento de todos los requisitos exigidos por las
normas vigentes para la fecha en que este se produjo, ya que antes de
adoptar la decisién recibié informacién suficiente y veraz sobre las
implicaciones de su traslado y las caracteristicas generales del RAIS,
suscribio el formulario de afiliacidén, el cual cumplia con los requisitos de
ley v con ello se concreto el traslado, manifestando en forma expresa que
lo hacia de manera libre y voluntaria.

Menciona que, en este caso, no hay ninguna razén para considerar
que el demandante no contara con la capacidad suficiente para dar su
consentimiento en el acto de vinculacién a la demandada por carecer del
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entendimiento suficiente para comprender las implicaciones de acto
juridico que estaba lievando a cabo.

Expone que el hecho de que esa AFP tuviera algunas
responsabilidades profesionales no es excusa para que el demandante, por
su cuenta, no haya decidido indagar sobre las implicaciones que tendria el
traslado de régimen pensional, maxime cuando todo consumidor
financiero debe actuar con mediana diligencia, lo cual suponia, por lo
menos, obtener una informacién suficiente sobre el acto juridico que
estaba adoptando, por lo que el deber de informacién también le era
exigible al actor.

Indica que, como todo acto juridico, el traslado de régimen pensional
puede adolecer de algunas deficiencias, pero no todas ellas conducen
necesariamente a la ineficacia o pérdida de efectos del acto, y en ¢l caso de
que la presunta falta de informacién, como una situacién que pudo afectar
el consentimiento, solamente podria generar, a lo sumo, una nulidad
relativa en los términos del articulo 1741 del Cédigo Civil, que solo da
derecho a la recisién del acto o contrato, pero no genera forzosamente la
pérdida total de efectos del respectivo acto juridico.

Expone que el actor, durante su vinculacién a esa AFP contd con
varias oportunidades para revertir la decisién de cambiar de régimen
pensional y, pese a ello, no lo hizo, de lo cual es posible concluir que
siempre mantuvo interés en mantenerse vinculado al RAILS.

Concluye mencionando que el actuar de esa AFP siempre ha sido de
buena fe objetiva, pues todas sus actuaciones se ejecutaron en virtud de
los presupuestos legales vigentes al momento del traslado de régimen,
cumpliendo con todas las obligaciones que para ese entonces se
encontraban a su cargo por mandato legal y reglamentario.

COLPENSIONES, no extendié contestacion a la presente accion.

3. SENTENCIA APELADA
El A guo dict6 sentencia condenatoria en los siguientes términos:

“PRIMERO: Declarar la ineficacia del traslado del demandante Ignacio Nieto
Machado del régimen de prima media con prestacién definida, administrado por el
otrora Instituto de los Seguros Sociales, hoy Colpensiones, al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado para ese entonces por Colfondos S.A,,
realizado el 18 de septiembre de 1996, con efectividad a partir del 1° de noviembre
de la misma anualidad, asi como los traslados horizontales posteriores realizados
de Colfondos a Colpatria el 10 de junio de 1999, y de Colpatria a Porvenir, realizado
el 15 de febrero de 2000, para entender vinculado al demandante, en forma valida
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al régimen solidaric de prima media administrado por Colpensiones, todo de
conformidad con la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Condenar a la AFP Porvenir S.A., a trasladar a la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones todos loa valores que recibié con motive
del traslado del demandante Ignacio Nieto Machado por concepto de cotizaciones
obligatorias, voluntarias, en el evento de haberlas realizado, bonos pensionales en
caso de haber sido redimidos, con todos los rendimientos financieros e intereses
causados, conforme la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Ordenar a la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones,
aceptar el traslado de los dineros que efectile Porvenir S.A., para que proceda a
activar la afiliacion del demandante Ignacio Nieto Machado, como si nunca se
hubiese trasladado del régimen de prima media con prestacién definida, y asi mismo
actualice la informacién de la historia laboral del demandante en semanas de tiempo
cotizado.

CUARTO: Declarar no probada la excepcién de prescripcion propuesta por las
demandadas, conforme lo considerado en la parte motiva. (...)"

En sintesis, expuso que para la época del traslado de régimen del
accionante estaba vigente el Decreto 692 de 1994, cuyo articulo 11
establecia que, efectuada la seleccidn, el empleador debia adelantar el
proceso de vinculacion con la respectiva administradora con el
diligenciamiento de un formulario establecido para tal fin el cual debia
contener los requisitos alli mencionados, encontrando que al revisar el
formulario que pretendi6 el traslado, este no se diligencié en el acapite de
beneficiarios, es decir el formulario no se realizd con el lleno de los
requisitos establecidos en la norma, y la consecuencia de ello la trae la
misma norma, esto es que no tendra validez el formulario que se llene sin
la totalidad de requisitos.

Adujo que, la misma Ley 100 de 1993 en su articulo 114 también
establecia claramente para esa época los requisitos para el traslado de
régimen, indicando que los trabajadores y servidores publicos que, en
virtud de lo previsto en dicha norma, se trasladen por primera vez del RPM
al RAIS deberan presentar a la respectiva AFP una comunicacién escrita
en la que conste que la seleccion de dicho régimen se ha tomado de manera
libre v espontanea y en ese orden de ideas, dicho escrito debe mirarse como
una solemnidad inherente a la esencia del acto, haciéndolo imprescindible
y en este caso también se echa de menos este requisito, lo que
automaticamente conlleva a la ineficacia del traslado.

Expuso que, para €l afio de 1996 si existia norma que obligaba a dar
informacioén, esto es el articulo 12 del Decreto 720 de 1994, que consagra
expresamente obligaciones de los promotores, los cuales debian
suministrar informacién suficiente, amplia y oportuna a los posibles
afiliados al momento de la promocién de la afiliacion durante toda la
vinculacién, normatividad que posteriormente fue interpretada en su

6



Codigo Unico de Identificacién: 11001310500320190040601
Demandante: IGNACIO NIETO CAMACHO
Demandado: COLPENSIONES, PROTECCION S.A.,, COLFONDOS S.A. Y
PORVENIR S.A

alcance por la doctrina del precedente vertical, no solo en lo referente a la
obligacidén, sino a la carga de la prueba, desde la sentencia del 9 de
septiembre de 2008 con radicado No. 31989, cuando se precisé que el
engafio no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que
guarda el profesional, de tal manera que ello se traduce en un traslado de
la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

Lo anterior, expuso, fue reiterado en la sentencia del 14 de noviembre
de 2018 con radicado No. 54814, en donde también se dijo que la simple
firma del formulario no es suficiente y que en los términos del articulo 1604
del Codigo Civil, la AFP deben allegar pruebas sobre los datos
proporcionados a los afiliados, de suerte que esa obligacién se encontraba
en cabeza de las AFP, incluso desde la fecha de su fundacién, como lo
recordd la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia del
8 de mayo de 2018, la cual se reiterd en sentencia con radicado 68852 del
09 de octubre del mismo afio.

Conforme lo anterior, expuso, que al revisar el proceso, se evidencia
que no se dio al accionante la informacién comparada y mucho menos se
le hablo e informé de las caracteristicas de unoc y otro régimen, teniendo
en cuenta que el mismo demandante indicé que lo Ginico que se le dijo fue
que el ISS se iba a liquidar, de suerte que, para ese entonces, Colfondos
omitié el deber de brindar informacién completa, veraz y oportuna que
debié brindar al momento del traslado, de igual manera y conforme la
doctrina del precedente vertical, los traslados horizontales y esa
permanencia en el RAIS no tiene por virtud subsanar la deficiencia inicial
que se presentd al momento del traslado.

Expuso que, Colfondos S.A. no logré demostrar que al momento del
traslado del actor, esto es 18 de septiembre de 1996, se le hubiera brindado
informacién completa, veraz y oportuna al demandante acerca de las
caracteristicas, ventajas y desventajas de uno u otro régimen, declarara la
ineficacia del traslado, asi como de los posteriores realizados en forma
horizontal.

4. APELACION
PORVENIR S.A.

Aduce que, segun el articulo 898 del Cédigo de Comercio, como lo ha
manifestado la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 52704 del 2018,
puede que el traslado, ain cuando adolezca de requisitos, puede ser
ratificado el traslado o esos traslados realizados, en tal medida la
informacién de que se habla lo que busca es dilucidar que se pueden
generar actos de ratificacién que puedan avalar esa situacion especifica de
traslado de régimen de manera posterior, por lo que esos traslados
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horizontales tienen la virtud de subsanar esos errores que se pudieron
cometer en un principio.

Expuso que, Porvenir 8.A. cumplié con el deber de informacion que le
era posible para la época del traslado, en la medida que suministro esas
caracteristicas técnicas que estaba o que tenia para ese momento el RAIS
v el demandante conté con la oportunidad y la informacién necesaria para
mantenerse y seguir vinculado al RAIS.

Menciond que, en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 112 de
la Ley 100 de 1993 correspondia a Porvenir recibir como afiliado al
demandante, ya que no tenia ninguna de las causales que no le permitieran
ingresar al RAIS.

Frente a los gastos de administraciéon indicé que el descuento de estos
no se hace de manera caprichosa, sino que la ley faculta a esa entidad para
hacerlos y asi también lo establece para €l RPM, por lo que ordenar su
devolucién corresponderia a decir que la cuenta de ahorros del
demandante no generd rendimientos ¢ que esos riesgos no estuvieron
durante el tiempo que el demandante estuvo vinculado a Porvenir, con lo
que no le asiste razdn al a quo al ordenar su devolucion, ya que estos gastos
ya cumplieron su funcién y ello corresponderia a declarar que
Colpensiones recibié unos dineros de mas, lo que generaria un
enriquecimiento sin justa causa.

Adujo que no se probd ningln vicio de error, fuerza o dolo que llegara
a generar algiin tipo de situacién especial que no le permitiera al
demandante manifestar de manera oportuna y clara cual seria el régimen
al que pretendia vincularse o trasladarse, tampoco se evidencia un error al
desconocer cuales eran las finalidades que generaria ese traslado de
régimen ni manifesté que se hubiera ejercido algin tipo de presion o
coaccién para que se mantuviera vinculado o se vinculara al régimen, por
lo que al no encontrarse probada tal situacién que dé lugar a la nulidad de
traslado, ni tampoco a la ineficacia, no procede entonces la devolucién de
Jos saldos que se encuentran en la cuenta de ahorro individual del
demandante.

Finalmente, dijo que no se cumple con lo establecido en el articulo
365 del CGP, razén por la cual no debe condenarse en costas a esa entidad.

COLPENSIONES

Indica que, la orden impartida en la sentencia apelada, genera a
futuro unos perjuicios, ya dentro de la documental allegada al proceso obra
el formulario de afiliacién, el cual, al ser verificado evidencia que si obran
los nombres de los beneficiarios del hoy demandante, con lo que se prueba
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que el formulario si se encuentra diligenciado en debida forma, cumpliendo
con los requisitos del Decreto 692 de 1994.

Expuso que, la informacion brindada lo fue frente a las caracteristicas
del RAIS, tal como se puede extraer del interrogatorio de parte del
demandante, lo que acredita que las AFP demandadas si le informaron en
debida forma al demandante, siendo esta la razén por la cual decidi6 libre
y voluntariamente trasladarse de régimen y luego realizar traslados entre
AFP del mismo régimen.

Refirié que el perjuicio que se genera a futuro para esa entidad hace
referencia a que se vera obligada a reconocer una prestacién pensional de
un afiliado desde el afio 1996 y el que no se encuentra vinculado al RPM,
lo cual afecta el principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema pensional, trayendo consigo una descapitalizacién del fondo
comun y la afectacién de las garantias constitucionales de aquellos
afiliados que si han venido cotizando de manera constante al fondo del
RPM.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante auto de fecha
13 de octubre de 2020, se admiten los recursos de apelacién.

Luego, en razdn de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto
806 de 2020, por auto del 18 de enero del afio que avanza se dispuso correr
el respectivo traslado a las partes para alegar, el cual fue utilizado por los
apoderados de la demandadas Porvenir S.A. y Colpensiones, quienes
reiteraron lo expuesto en las contestaciones, asi como en los recursos
interpuestos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte que en virtud de
lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la competencia del Tribunal se
limita al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso. Por elio se le
veda a la Sala adentrarse en puntos que estan al margen de la discusién,
o que no fueron aducidos al sustentar los recursos.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que establece la
consulta de las sentencias que fueren adversas a las entidades
descentralizadas en las que la Nacién sea garante, como lo es
COLPENSIONES, se verificaran las condenas impuestas.



Cédigo Unico de Identificacién: 11001310500320190040601

Demandante: IGNACIO NIETO CAMACHO

Demandado: COLPENSIONES, PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A. Y
PORVENIR S.A

IV. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion
la Sala encuentra que el problema juridico por resolver se circunscribe a
determinar si devino o no en ineficaz el traslado de régimen pensional
efectuado por el demandante del Régimen de Prima Media con Prestacién
Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado por
la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir de las
sentencias con radicacién No. 31.989 de 2008, 33.083 y 31.314,
ambas de 2011. El corpus argumentativo construido a partir de estas
sentencias, ha sefialado que es atribuible a la entidad
administradora de pensiones privada una responsabilidad social y
empresarial, especialmente con el potencial usuario de los servicios
que ofrece, a fin de que en el proceso de la captaciéon de nuevos
clientes les suministre toda la informacién posible acerca de las
ventajas y desventajas que puede acarrear tal cambio, maxime si
ello influye notoriamente en su futuro pensional, toda vez que en
esa libre competencia entre administradoras se empleaban diversas
estrategias para captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde
esos requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos traslados
de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la Sala
Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al Régimen de
Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal ha optado, con
inmodificable persistencia, por la via de la ineficacia por
inexistencia del acto juridico, en este caso, por la ausencia total de
consentimiento al momento de la afiliacién o del traslado, siendo
ese consentimiento un elemento de la esencia del negocio.

Frente al punto es cierto que la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nocién misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo pleno, al
que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante, en punto al
abordaje del tema a través de la ineficacia, debe decirse que la
jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en razones para
explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la de la ineficacia
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y del otro, (ii) cémo en los casos donde ha prosperado la declaratoria
de la ineficacia, se ha estado en ausencia de un consentimiento
informado, entendido como un procedimiento que garantiza, antes
que aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprensién por el
usuario de las condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacion
al régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su
consentimiento, ha recibido informacidén clara, cierta, comprensible
y oportuna. (Sentencia con radicado 68838 de mayo de 2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos de
las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde los
afiliados que tenian el beneficio de transicién o estaban préximos a
pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta pertinente
para los fines de resolver el asunto, traer a colacién apartes
textuales de la reciente sentencia del 8 de mayo de 2019,
(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de hoy,
con total claridad y precisidn, el estado de la materia en asuntos de
ineficacia de traslados de régimen pensional por falta de una
adecuada informacién, las consecuencias de la declaracién dada por
los afiliados en los documentos de traslado de régimen, la carga de
la prueba, los alcances de la ineficacia y las reasesorias que se
realizan con posterioridad al traslado inicial, entre otros.

a) Sobre el deber de informacion, en la sentencia citada quedéd
dicho:

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

Etapa Normas que obligan a Contenido minimo y
. las administradoras
acumulativa d . alcance del deber de
e pensiones . s
. i informacién
informacién
Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de
1993 ..
Art. 97, numeral 1.0 del Icl;rsatcl:-;?ios?icas c%;dicioniaass
Decreto 663 de 1993, ! . ?
s e ) acceso, efectos y riesgos de
Deber de modificado por el articulo cada uno de los regimenes
. ° | 23 de 1a Ley 797 de 2003 . &
informacidén . < . pensionales, lo que incluye
Disposiciones - .
o dar a conocer la existencia de
constitucionales A . .
. un régimen de transicion V la
relativas al derecho a la L
: o eventual pérdida de
informacién, R0 1 heneficios pensionales
menoscabo de derechos P
laborales y autonomia
personal
Deber de Articulo 30, literal c¢) de | Implica el analisis previo,
informacién | la Ley 1328 de 2009 calificado y global de Ilos
, asesoria y antecedentes del afiliado y
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buen Decreto 2241 de 2010 los pormencres de los
consejo pensionales, a fin de que el
asesor © promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia
o recomendacion al afiliado
acerca de Jo que mas le
conviene y, por tanto, Io que
podria perjudicarle
Deber de
informacién | Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva
, asesoria, [ Articulo 3. O del Decreto | inmerso el derecho a obtener
buen 2071 de 2015 asesoria de los
consejo y Circular Externa n. 0 016 | representantes de ambos
doble de 2016 regimenes pensionales.
asesoria.

1.4 Conclusién: La constatacién del deber de informacién es
ineludible.

Segtn se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde
su creacién, tenian el deber de brindar informacién a los
afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre
sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, ¢l grado de intensidad de esta exigencia cambid
para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de
informacién necesaria al de asesoria y buen consegjo, ¥
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 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 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, seglin se explicé ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentacién con la que la Sala Primera de Decisién Laboral
del Tribunal de Medellin emitié su sentencia, pues sin razéon
alguna se limité a sefialar que a partir del Decreto 019 de 2012
es imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento
deficitario del deber de informacién 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 investigacion normativa y un discurso juridico
debidamente fundamentado”.

Tales compendics normativos, como se vio, han sido reiterados
y ampliados a través de una gama extensa de Decretos que regulan
el deber de las administradoras de pensiones de suministrar
informacién a los usuarios con el propdsito de que estos tengan la
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posibilidad de evaluar las distintas opciones del mercado y de tomar
decisiones informadas, por lo que a las enunciadas se suman la Ley
795 de 2003 por medio de la cual se ajustan algunas normas del
Estatuto Organico Financiero, el Decreto 2241 de 2010, entre otras,
expedidos con posterioridad a la ocurrencia del traslado que ocupa
la atencién de la Sala.

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias que
se registran en los formularios de afiliacién o traslado, la ya
referida SL1688-2019, Rad. 68838, explicé:

2. El simple consentimiento vertide en el formulario de
afiliacién 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 afiliacion se hizo de manera libre y
voluntaria.

La Sala 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 afiliacidon se hace libre U voluntaria», «se ha efectuado
libre, espontanea y 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 SI. 19447-2017 la Sala
explicé:

{...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen
debe estar precedido de una ilustracién al trabajador o
usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los
regimenes pensionales, asi como de los riesgos ¥y
consecuencias del trasiado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un consentimiento
informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido como un
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento
o servicio, la comprensién por el usuario de las condiciones,
riesgos y consecuencias de su afiliacién al régimen. Vale decir,
que el afiliado 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 al sostener que el acto juridico de
traslado es valido 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”.

13



Cédigo Unico de Identificacién: 11001310500320190040601

Demandante: IGNACIO NIETO CAMACHO

Demandado: COLPENSIONES, PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A. Y
PORVENIR S.A :

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido asesoramiento.
En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya mencionada, lo
explicita asi:

“Bn consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no
suministré informacién veraz y suficiente, pese a que debia
hacerlo, se dice con elle, que la entidad incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende
la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario, esto es,
que se suministré la asesoria en forma correcta. Entonces,
como el trabajader no puede acreditar que no recibid
informacioén, corresponde a su contraparte demostrar que sila
brindé, dado que es quien estd en posiciéon de hacerlo.

...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la
inversién de la carga de la prueba en favor del afiliado obedece
a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir
a quien esta en una posicién probatoria complicada —cuando
no imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos
que la otra parte estd en mejor posicién de ilustrar. En este
caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un
despropésito, en la medida que (i) la afirmacién de no haber
recibido informacién corresponde a un supuesto negativo
indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién;
(ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta
obligada a observar la obligacion de brindar informacién y, mas
aiin, 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 contractual, toda vez que, como se
explicd, las entidades financieras por su posicién en el
mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacién,
tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal
grado es lo anterior, que incluso la legislacién {art. 11, literal
b), L. 1328/2009), considera una practica abusiva la inversién
de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores
financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacién y de los nulos efectos que pueden gemnerar las
reasesorias posteriores, quedé dicho en la sentencia SL1688-2019,
Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindd a la actora una reasesoria el 26
de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluy6 la
inconveniencia de continuar en Proteccidon S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar el
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incumplimiento de la obligacion de informacién en que incurrio
la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implicé la
pérdida de los beneficios derivados de la transicién al no
contar la demandante con 15 anos de cotizacién o servicios a
1. O de abril de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado la
demandante al dia siguiente de la reasesoria, de todas formas
ya habia perdido la transicion.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacién se
juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo
e informacion, que le permitan ponderar costos, desventajas y
beneficios hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato
solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en
gue se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad.
Por el contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente y,
por tanto, pierde su utilidad, ello equivale a la ausencia de
informacién.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccién S.A.,
cuando sostiene que una vez realizd la reasesoria, Myriam
Arroyave Henao no mostrd interés en la ineficacia de la
vinculacién al RAIS, al conservar su status de afiliada durante
un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia de
Proteccidon S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26 de
noviembre de 2003, v el formulario para la nueva afiliacion al
ISS se diligencié el 14 de enero de 2004 (f. 0 97), es decir, la
interesada no dejo transcurrir dos meses desde que recibid
asesoria. Por lo demas, este lapso es razonable, pues dada la
relevancia de esta determinaciéon, era natural que la
accionante se tomara un tiempo de reflexién, buscara
informacién y consejo profesional para, finalmente, adoptar su
eleccién.

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos adquiridos,
la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

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

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

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho

consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si esta
proximo o no a pensionarse, dado que la violacion del deber de
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informacién se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo.”

De lo anterior, puede concluirse que, el érgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en torno
a que, en todos los casos, la migracién de un régimen a otro debe
estar precedida de una decision informada que le permita al afiliado
hacer la seleccién mas apropiada a su plan de vida. Luego entonces,
la ausencia de las connotaciones que enmarcan una decisién
debidamente informada (que sea cierta, suficiente y oportuna)
constituyen por si sola una lesion al derecho a ejercer la eleccion en
seguridad social, envuelta en el incumplimiento del deber de un
buen consejo por parte de la A.F.P, que devendra en la ineficacia del
traslado de régimen pensional, sin que se torne relevante que el
afiliado tuviese o no la calidad de beneficiario del régimen de
transicion o tuviere umna expectativa pensional, ya que esto resulta
inane para la aplicacién del precedente precitado.

f) En lo que respecta al argumento referente a que la decisién tomada
por la Jueza de Primera Instancia descapitaliza el fondo y afecta el
principio de sostenibilidad financiera, a juicio de la H. Corte Suprema
de Justicia Sala de Casaciéon Laboral, sentencia SL3464-2019 radicacion
76.284 del 14 de agosto de 2019:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima media
con prestacién definida van a un fondo publico mientras que
los del régimen ahorro individual con solidaridad a una cuenta
individual, lo cierto es que en uno y otro caso los recursos
tienen una destinacién especifica: el pago de la pensién de
vejez. En tal direccidn, el literal g} del articulo 13 de la Ley 100
de 1993 subraya que independientemente del régimen
pensional al que se esté afiliado, «para el reconocimiento de las
pensiones y prestaciones contempladas en los dos regimenes
se tendra en cuenta la suma de las semanas cotizadas a
cualesquiera de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria
de ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la
pensién corre a cargo del fondo comnin de naturaleza publica
administrado por Colpensiones, a través del cual se «garantiza
el pago de las prestaciones de guienes tengan la calidad de
pensionados» con sustento en «los aportes de los afiliados y sus
rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pensién a
cargo del régimen de prima media con prestacién definida tiene
que estar soportada en las cotizaciones de sus afiliados, las
cuales nutren el fondo puablico y, por tanto, justifican el
reconocimiento de la pensiéon. Sin estas es un despropdésito
exigir el pago de una pensién, con mayor razén si se tiene la
intencién de no devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacién
pensional supone que se cuenta con el capital correspondiente
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a las cotizaciones con la cual se va a financiar. La pensidn es
una construccién fruto del trabajo de muchos afios de la
persona, de manera que su otorgamiento debe estar respaldado
con los aportes o cotizaciones sufragadas durante la vida
laboral. Al respecto, el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, dispone que no «podran otorgarse pensiones del
Sistema General que no correspondan a tiempos de servicios
efectivamente prestados o cotizados»”.

EL CASO EN CONCRETO:

En el expediente esta probado que la activa i) se afilié al RPMPD
administrado hoy por COLPENSIONES el dia 29/10/1985 (il 47); ii) que
solicité traslado hacia el R.A.L.S. el dia 18/09/1996 a través de la A.F.P
COLFONDOS S.A (fl 65); iii) posteriormente efecttio traslado dentro del
mismo régimen a la AFP Colpatria el 10/06/1995 (fl. 192 y 217) y luego a
Porvenis S.A. el 15/02/2000 (fl. 192 y 218), v iv) que los dias 19/02/2019
y 15/05/2019 (fls. 33 y 37) solicité traslado de nuevo al R.P.M.P.D, no
obstante, fue negado por las accionadas.

A folio 65 se avizora el formulario de afiliacién que el demandante
suscribié el 18/09/1996 con la AFP Colfondos S.A., el cual, si bien refiere
que la decisién se adoptd libre, espontanea y sin presiones, esa sola
afirmaciéon no acredita que en efecto, se le haya suministrado la
informacién oportuna y veraz, en los términos expuestos por la Sala
Laboral de ia Corte Suprema de Justicia, segln los cuales “la simple firma
del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de
informacion. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin
vicios, pero no informado.”

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez no esta sujeto a la
tarifa legal de pruebas, por lo que no era necesario allegar documental
alguna que probara el cumplimiento del deber de informacion,
encontrandose el fondo privado Porvenir S.A. en la libertad de usar
cualquiera otro de los medios probatorios consagrados en la legislacion
para demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacién,
situacién que no acontecio en el caso bajo estudio.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP encartada
que hubiese suministrado informaciéon completa y comprensible en el
ofrecimiento de sus productos al momento de la celebracion de su acto, la
sancién juridica a ese incumplimiento es la ineficacia o la exclusién de todo
efecto juridico del acto de traslado.

1SL 4426-2019 Radicacién No. 79167,
17
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Frente a dicha sancidn juridica, ha de indicarse que la jurisprudencia
del méaximo 6rgano de cierre de la jurisdiccién laboral ha dispuesto que la
consecuencia de la afiliacién desinformada es la ineficacia y por ello, el
examen del acto de cambio de régimen debe abordarse desde dicha
institucién y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, por ello, el
exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento
resulta errado.

En efecto en la pluricitada SL 1688-2019, serfiald:

“La reacciéom del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L.
100/1993) a la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la
exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado. Por este
motivo, el examen del acto del cambio de régimen pensional,
por transgresion del deber de informacion, debe abordarse
desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no
desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo
relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al status quo
ante, art. 1746 CC)}, dejando a salvo las sumas de dinero
recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resultada equivocado el anéalisis de estos
asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia
de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el
legislador expresamente, consagré de qué forma el acto de
afiliacién se ve afectado cuando no ha sido consentido de
manera informada.

Por lo demés, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia
de pleno derecho, ha tenido un desarrollo vertiginoso en las
legislaciones tutelares o caracterizadas por la proteccién a
ciertos grupos vulnerables, o que, por distintas razones, se
encuentran en un plano desigual frente a su contratante. En
estos sectores, el Estado interviene para salvaguardar la
autonomia de las personas, reducir el desequilibrio negocial o
evitar abusos de las posiciones dominantes de grupos
econdmicos. Un ejemplo de ello es el derecho del trabajo, la
legislacién de protecciéon al consumidor o del consumidor
financiero.

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccién
eficiente, pronta y severa frente a aquellos actos signados por
los hechos que dan lugar a su configuracién. La concepcién de
este instituto tiene una finalidad tuitiva y de reequilibro de la
posicion desigual de ciertos grupos o sectores de la poblacion
que concurren en el medio juridico en la celebracién de actos
y contratos.

Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que
el demandante no demostrd vicios de error, fuerza o dolo es
inaplicable, al igual que su alegacién de saneamiento del acto,
puesto que, a diferencia de algunas nulidades que pueden ser
depuradas por el paso del tiempo o la ratificacién de la parte
interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible
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sanear aquello que nunca produjo efectos.” (Negrilla fuera de
texto)

Es por ello que acertada resulta decisién proferida en primera
instancia en el sentido de declarar la ineficacia del traslado y no su
nulidad, por lo que no se requiere que el demandante pruebe la existencia
de algin vicio del consentimiento, pues el estudio no se hace con base en
estos, siendo inane que el accionante demuestre el acaecimiento de alguno
de los vicios del consentimiento, lo que da al traste con el argumento
expuesto por Porvenir S.A. al sustentar su recurso.

En lo que respecta a la ratificacién, otro de los argumentos
presentados por PORVENIR S.A. en su apelacién, ha de indicarse que como
se expuso en la sentencia antes citada, la ineficacia es insaneable al no ser
posible sanear aquello que nunca produjo efectos, por lo que el traslado de
régimen no puede entenderse saneado por el paso del tiempo o por los
traslados que se efectuaron entre administradoras del RAIS.

Frente a la inconformidad del demandado apelante PORVENIR S.A.
respecto de la orden de devolucion de cuotas o gastos de administracién
que ordend efectuar el a guo, debe decirse que, en sentencia SL 1421-2019
Rad. 56174 del 10 de abril de 2019, la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia, sefald:

“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
esta debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacién de la pension de vejez, ya por pago
de mesadas pensionales en ¢l sistema de ahorro individual, ora
por los gastos de administracién 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.”

Y en la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, mencioné:

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

19



Codigo Unico de Identificacién: 11001310500320190040601

Demandante: IGNACIO NIETO CAMACHO

Demandado: COLPENSIONES, PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A. Y
PORVENIR S.A

rendimientos financieros y los gastos de administraciéon al Instituto
de Seguros Sociales”.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de devolverse,
no solo los dineros en la cuenta de ahorro individual con sus respectivos
rendimientos, sino ademas, los gastos de administracién y comisiones que
se hubieren cobrado, ya que dichos montos pertenecen al Sistema General
de Seguridad Social con el cual se financiara la pensién, razon ultima por
la que, en virtud a la consulta que se surte a favor de COLPENSIONES se
ADICIONARA la sentencia del A Quo, en el sentido de ORDENAR a las AFP
accionadas la devolucién de los gastos de administracién, comisiones y
cualquier otro recibido, debidamente indexado.

En cuanto al argumento expuesto por COLPENSIONES en su recurso,
respecto de la afectacion del principio de sostenibilidad financiera y
descapitalizacién del fondo comun, ello no acontece asi, por cuanto las AFP
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, los cuales asumen los cargas que tiene que se adjudica
a la accionante al no haber cotizado en el Régimen de Prima Media con
Prestacién Definida, pues dichos montos pertenecen al Sistema General de
Seguridad Social con el cual se financiara la pensién, independientemente
si se hayan efectuado en un fondo putiblico o en una cuenta individual.

Ahora bien, al sustentar su recurso Colpensiones adujo que al
demandante se le dio la informacién correcta, lo cual se demuestra con el
interrogatorio de parte rendido por el accionante, para lo cual, la Sala se
remite a lo expuesto en dicha diligencia, en la cual, el demandante expuso
que:

¢ El asesor de Colfondos le indicé que el Instituto de Seguros
Sociales se iba a acabar por lo que sus aportes estaban en
riesgo;

« Que la pension que iba a tener en esa entidad versus la que
tendria en el ISS seria una con mayor beneficio;

e Que el fondo lo podria pensionar anticipadamente sin ninguna
restriccién o limitacion;

¢ Que si se retira del fondo sin pensionarse, este le devolveria
todos sus aportes sin restriccién o limitacion alguna;

e Que en caso de fallecimiento, sus herederos tendrian derecho
a esos aportes, sin limitacién o restriccién alguna.

Caracteristicas que, indica el demandante en su interrogatorio fueron
ratificadas por ¢l asesor de Colpatria, y las cuales, si bien corresponden a
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caracteristicas propias del RAIS, no cumplen con los presupuestos
expuestos por la jurisprudencia de la Sala Laboral de la H. Corte Suprema
de Justicia para que se tenga como cumplido el deber de informacién a
cargo de las administradoras de fondos de pensiones y menos atin
desprenden confesién que pueda perjudicar a la parte demandante.

Finalmente, en lo que respecta a la excepcién de prescripcion se tiene
que, la accién de nulidad de traslado no esti sometida al término trienal
de prescripcién que rige en materia laboral por corresponder a un asunto
que esta ligado estrechamente con la construccién de un derecho
pensional, el cual atin no se ha causado y por tanto, resulta imprescriptible
someter su reclamacién a un periodo determinado, pues ello afectaria
gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la citada
Corporacion expresd: “la accion de ineficacia del traslado de régimen
pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la exigibilidad judicial de
la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, que se
desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la
posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a
obtener su entera satisfaccién”.

Conforme lo antes expuesto, se CONFIRMARA la sentencia de primer
grado, por encontrarse ajustada a derecho.

V. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.
VI. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION
LABORAL,

RESUELVE
PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia de primera instancia, en el
sentido de ORDENAR a las AFP accionadas la devolucion de los gastos de

administracién, comisiones y cualquier otro recibido, debidamente
indexado, conforme lo expuesto en la parte motiva de la decisién.
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SEGUNDO: CONFIRMAR la providencia apelada y consultada, por las
razones expuestas en la parte motiva del presente proveido.

TERCERO .- SIN COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

| ' @m

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.dJ. COlEl;:A STEER

A(:J(kv-c UE}

PE————

*

22



Cédigo Unico de Identificaciéon: 11001310500320190076501
Demandante: DIMANTEC LTDA.
Demandado: COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A. Y OTROS

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.
Magistrada ponente.

Bogota, D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

Discutido y Aprobado segin Acta No 010

I. ASUNTO A TRATAR

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 del 04 de junio de 2020, segin el cual las decisiones de
segunda instancia en materia laboral deben proferirse de manera
escrita, procede la Sala Segunda de Decisiéon Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, integrada por los magistrados MARCELIANO
CHAVEZ AVILA, DAVID A.J. CORREA STEER y ALEJANDRA
MARIiA HENAO PALACIO (ponente), a resolver el RECURSO DE
APELACION interpuesto por la DEMANDANTE, en contra del auto proferido
el 31 de enero de 2020 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de
Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que la sociedad DIMANTEC
LTDA. promoviese contra la COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A. Y
OTROS.

II. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda ordinaria, se pretende se
condene a las demandadas al pago de una serie de recobros por auxilios
econdmicos por incapacidad y sus intereses moratorios, los cuales han sido
pagados por la accionante a algunos de sus trabajadores, los cuales
relaciona en su escrito petitorio.

Asi mismo, se pretende el pago de la indexacién de dichas sumas.
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2. Actuacion Procesal.

Para el asunto que convoca la atencién de la Sala, se tiene que
mediante auto del 11 de diciembre de 2019 (fl. 201-202), el juzgado de
primer grado inadmitié la demanda otorgando el término de ley para su
subsanacién, por las razones que se resumen a continuacioén:

a. Se allegb copia simple del poder conferido por el representante legal de
la demandante;

b. Frente a la demandada Caja de Compensacion Familiar Cajacopi
Atlantico el apoderado de la demandante carece de poder para actuar;

c. Existe una indebida acumulacion de pretensiones en relacién con las
demandadas, pues se trata de 8 entidades diferentes respecto de las
que se pretende el pago de auxilios econémicos por incapacidad y
proviene de causas distintas;

d. Se observa falta de competencia frente a las demandadas Coomeva
Entidad Promotora de Salud S.A., Caja de Compensacién Familiar
Cajacopi Atlantico y Salud Vida S.A. EPS, cuyos domicilios se
encuentran en Cali, Barranquilla y la Unién, respetivamente;

e. Existe indebida acumulacién de pretensiones, respecto a lo pedido
frente a cada una de las demandadas, ya que las pretensiones estan
sustentadas en la existencia de una multiplicidad de afiliados, aunado
a que no se especifican para cada vinculado, las circunstancias que
dieron lugar a las prestaciones que fueron pagadas por la demandante;

f. Los hechos no se expresan de manera clara, clasificada y separada,
pues no individualiza a los afiliados que motivan la demanda, junto con
los elementos facticos que rodearon cada una de las prestaciones a que
dieron lugar los distintos afiliados.

Dentro del término conferido, el apoderado judicial de la demandante
allegd escrito con el cual pretendié subsanar la demanda (fls. 203-207), no
obstante, el operador judicial de primer grado, mediante providencia del 31
de enero de 2020 (fl 208), dispuso su rechazo, al considerar que no se
subsand en su totalidad la demanda, por estimar que no efectud
pronunciamiento alguno frente a la falta de competencia aducida para las
demandadas Coomeva Entidad Promotora de Salud S.A. y Salud Vida S.A.
EPS y tampoco clasificod y separd los hechos de la demanda, individualizando
los afiliados que motivan la demanda, los elementos facticos que rodearon
cada una de las prestaciones a que dieron lugar los distintos afiliados.

3. APELACION

Inconforme con la determinacién anterior, el apoderado judicial de la
activa interpuso recurso de apelacion, en orden a que se revoque y se admita
la demanda. En la sustentacién, indicé que conforme el articulo 25 del
CPTSS y, atendiendo las pretensiones de la demanda, es claro que las
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mismas pueden acumularse em contra de los demandados, pues todas
provienen de la misma causa y tienen el mismo objeto, esto es, obtener el
recobro de los pagos efectuados por la empresa por concepto de auxilios
econdémicos por incapacidad que han sido negados de manera injustificada
por parte de las entidades demandadas.

Asi mismo, expuso que, al resultar procedente la acumulacién de las
pretensiones en contra de los demandados, la competencia territorial debe
ser fijada de acuerdo con lo establecido en los articulos 11 y 14 del CPTSS,
v en tal medida, como quiera que la demanda se encuentra dirigida contra
mas de un demandado y que varios jueces laborales del circuito resultan
ser competentes, correspondia a la demandante elegir entre cuél de ellos
seria radicada la demanda.

Por lo expuesto, adujo que en la demanda se sefiala de manera clara y
expresa la deuda que cada entidad tiene por concepto de recobro de auxilios
econdémicos por incapacidad respecto de cada trabajador y adicionalmente
fue aportado como prueba de la demanda un cuadro de Excel “Detalle
auxilios econdémicos por incapacidad adeudados por las entidades del
Sistema de Seguridad Social”, en el cual se discriminan: el ntimero de
identificacién del trabajador, su nombre, €l tipo y ntmero de incapacidad,
la entidad deudora, las fechas inicio y finalizacién de la incapacidad, los dias
de incapacidad, el saldo pendiente de pago o adeudado, ¢l estado de recobro
y las observaciones, precisando que, dicha informacién se aportd en un
cuadro de Excel vy no en el texto de la demanda, debido a lo extensa de la
misma y por razones practicas, metodoléogicas y de facilidad en la
verificacion de datos.

4. Actuacion Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el auto del 10 de
noviembre de 2020, se admite el recurso de apelacion.

Luego, en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto
806 de 2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar
mediante auto de fecha 18 de enero de la anualidad que avanza, del cual
hizo uso la parte demandante, quien ratificé los argumentos de su
apelacion.

III. CONSIDERACIONES

Conforme a lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 65 del CPTy SS,
modificado por el articulo 29 de la Ley 712 de 2001, es procedente el recurso
de apelacién, respecto del auto que rechace la demanda, de manera que
tiene esta Sala competencia para resolver el recurso interpuesto por el
apoderado de la demandante.
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Se advierte que en virtud de lo previsto en el articulo 66 del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las materias
objeto del recurso. Por ello, se le veda a la Sala adentrarse en puntos que
estan al margen de la discusién, o que no fueron aducidos al sustentar el
recurso.

3.1. Problema juridico.

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion,
la Sala encuentra que el problema juridico a resolver se circunscribe a
determinar si procedid acorde a derecho el fallador de primera instancia al
rechazar la demanda por estimar que con la subsanaciéon de requisitos no
se¢ cumplieron las falencias advertidas en el auto primigenio de inadmisién
de la demanda proferido el 11 de diciembre de 2019.

3.2. Requisitos formales de la demanda y su subsanacion.

El articulo 25 del CPTSS, establece los requisitos para la presentacion
de la demanda, los cuales seran objeto de analisis por el juez de la causa,
quien previo a admitirla, concedera al litigante el término de cinco (5) dias
habiles siguientes a ‘la notificacién del proveido que disponga su
inadmisién, en caso de advertir que la demanda no retine los requisitos
formales alli exigidos, so pena de ser rechazada, de conformidad con lo
previsto en el articulo 28 ibidem.

En virtud de lo anterior, resulta imperioso aclarar que los jueces, al
momento de estudiar el escrito de la demanda, deben realizar un examen
riguroso y exhaustivo de ella, para determinar si reline los requisitos que
exige el mencionado articulo, en aras de amparar los derechos
constitucionales al debido proceso y de defensa de las partes; y para evitar
fallos inhibitorios. De manera que al juzgador le esta vedado exigir
presupuestos por fuera de la norma, como tampoco apartarse de otros
postulados de alcance constitucional, tales como el ejercicio del derecho
material o sustancial que con las normas procesales se busca.

3.2.1.De la competencia
Establece el articulo 11 del CPTSS:

“Art. 11. Competencia en los procesos contra las entidades del
Sistema de Seguridad Social Integral. En los procesos que se sigan en
contra de las entidades que conforman el sistema de seguridad social

integral, serd competente el juez laboral del circuito del lugar del
domicilio de la entidad de seguridad social demandada o el del lugar
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donde se haya surtido la reclamacién del respectivo derecho, a eleccién
del demandante.

En los lugares donde no haya juez laboral del circuito conocera de estos
procesos el respective juez del circuito en lo civil.”

Y, en casos en los que exista un numero plural de demandados,
dispuso el articulo 14 ibidem:

“Art. 14. Pluralidad de jueces competentes. Cuando la demanda se
dirjja simultdneamente contra dos o mas personas, y, por tanto, tengan
competencia para conocer de ella dos o mas jueces, el actor elegira entre
éstos.”

Frente al particular, es menester traer a colacién lo expuesto por la
Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en multiples
providencias, y mas recientemente en el aquella con radicado No. 88694
AL2351 del 9 de junio del afio que avanza, en la que, al decidir sobre un
conflicto de competencia, expuso:

“En este orden, en tratandose de pluralidad de demandados y juzgadores
competentes para dirimir la controversia, €l demandante tiene la
posibilidad de escoger, para fijar la competencia, al juez del domicilio de
las entidades accionadas, o el del lugar donde se haya adelantado la
reclamacion administrativa, garantia que la jurisprudencia y la doctrina
han denominado como <fuero electivo>"

Posicién que también fue expuesta en la providencia AL 538 del 2021
rad. 89056, en los siguientes términos:

“Bn lo que interesa para los efectos de la presente decisién, resulta
pertinente precisar, que la pasiva de la presente litis, efectivamente estd
conformada por pluralidad de entidades, tanto por la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., como
por la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones; ambas
pertenecientes al Sistema de Seguridad Social Integral.

En ese orden, existe pluralidad de jueces competentes, por lo que se
debe atender a lo normado por el articulo 14 i{dem, que preceptua:
«Cuando la demanda se dirija simultdneamente conira dos o mas
personas, y, por tanto, tengan competencia para conocer de ella dos o
mas Jueces, el actor elegird entre éstos». De ahi, que al ser las
convocadas entidades pertenecientes al sistema de seguridad
social integral, la competencia resulta inmodificable, pues es claro
que la norma aplicable continda siendo el articulo 11 Cédigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social, que preceptuia:

ARTICULO 11.- Competencia en los procesos contra las entidades del
sistema de seguridad social integral. En los procesos que se sigan en
contra de las entidades que conforman el sistema de seguridad social
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integral, sera competente el juez laboral del circuito del lugar del
domicilio de la entidad de seguridad social demandada o el del lugar
donde se haya surtido la reclamacion del respectivo derecho, a eleccién
del demandante [...].

Asi, si la eleccion de la demandante se encuentra dentro de las opciones
previstas en la legislacion procesal del trabajo, debe ser atendida pues
no puede el juez sustituir la voluntad de quien ejerce la accién.

De ahi que al hacer uso del derecho que le otorga la disposicién
reproducida en precedencia y que la actora expresé con claridad en el
escrito inaugural; cuando presenté su demanda ante el Juzgado Laboral
del Circuito de Tunja -Reparto-, optd por el lugar donde surtié la
reclamacién del derecho pretendido, asi lo precisd en el acapite de
«Competenciar en consideracién «al lugar donde se presenté la reclamacion

ELEH

administrativar, en ejercicio de su fuero electivo™.
3.2.2.De la acumulacion de pretensiones

Al respecto, se tiene que el articulo 25A del CPTSS, en consonancia con
el articulo 88 del CGP, regula la figura de la acumulacién de pretensiones,
la cual tiene por objeto materializar los principios de economia y celeridad
procesal, al permitirse en una sola causa judicial debatir y decidir distintas
relaciones sustanciales.

Ahora bien, y de conformidad con la norma en cita, es necesario que el
juez sea competente para conocer de todas ellas; no se excluyan entre si,
salvo que se propongan como principales y subsidiarias; y que todas puedan
tramitarse por ¢l mismo procedimiento. En igual sentido, las pretensiones
deben emanar de la misma causa, o perseguir el mismo objeto o servirse de
los mismos elementos de conviccidn, requisitos que hacen viable la
acumulacién y que no necesariamente deben ser concurrentes.

Al respecto la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en
sentencia del 26 de marzo de 2004, Rad.21124 explicé que no debe perderse
de vista que el fenémeno de la acumulacién de pretensiones tiene su causa
en los principios de economia y celeridad procesal, en tanto que por medio
de un solo proceso pueden tramitarse y resolverse todas las relaciones
juridicas entre los interesados, siempre y cuando ello sea posible, v de
contera, se convierte también en un indiscutible factor de seguridad
juridica, en cuanto la misma cuerda posibilita una sola definicién de la
controversia juridica, evitando que puedan presentarse decisiones
contradictorias y multiplicidad de procesos que a la postre resultan
ineficaces y perjudiciales para una pronta y eficaz administracién de
justicia; que la aludida figura tolera la acumulacién de pretensiones de
varios demandantes contra varios demandados, siempre y cuando tales
pretensiones provengan de la misma causa, o versen sobre el mismo objeto,
o se hallen entre si en relacién de dependencia, o que deban servirse
especificamente de unas mismas pruebas, aunque el interés de unos y otros

6
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sea diferente; y que el requisito comun para que proceda esta clase de
acumulacion es que las pretensiones provengan de la misma causa, lo cual
muestra el claro propdsito legislativo de aceptar en una sola causa judicial,
la definicion de las eventuales controversias entre los interesados con
arreglo a sus exigencias y a sus postulados.

Asi mismo, la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia con radicado
No. 35550 del 13 de abril de 2010, dispuso:

“(...) considera la Corte que el Tribunal no incurrié en los yerros que le
atribuye el recurrente, pues es claro que la aplicacién de la
indemnizacién moratoria, per se, no descarta la aplicacién de la
indexacion, pues si bien en algunos eventos, la jurisprudencia ha venido
estimando que por falta de pago de salarios y/o prestaciones sociales no
es procedente que se imponga en forma simultanea la susodicha carga
indemnizatoria, v a la vez, la correccién monetaria de esos mismos
valores, por cuanto ello equivaldria a una doble sancién, también se ha
estimado, que las dos pueden proceder en una misma sentencia, cuando
se condena a la indemnizacién moratoria por falta de pago de salarios o
prestaciones sociales y la indexacién por no pago oportuno de otros
créditos laborales, como seria la indemnizacién por despido injusto,
vacaciones, etc., conceptos estos que no tienen otra forma de
resarcimiento y que no son prestaciones sociales.

En el anterior orden de ideas, no puede pregonarse, como lo hace
la parte recurrente, que exista una indebida acumulacién de
pretensiones, que impida resolver sobre el fondo de la controversia y
que, por ende, conduzca a una decisién inhibitoria por falta del
presupuesto procesal de demanda en forma, cuando se reclama al
mismo tiempo indemnizacién moratoria e indexacién, pues la
coexistencia de las eventuales condenas las debe decir el juez al
momento de dictar la sentencia correspondiente.”

En similar sentido, la misma Corporacién, en sentencia SL 1614 de
2018, expreso:

“Los jueces en su labor de administrar justicia tienen el deber de
garantizar a los interesados una decisién de fondo, mediante la cual se
defina si tienen o no derecho a lo pretendido, por lo que se debe hacer el
mayor esfuerzo posible a fin de evitar una decisién inhibitoria, pues ésta
linicamente puede ser una opcién en casos extremos en los que se
establezca que en verdad no es viable adoptar otra decision.

(...)

Tal interpretacion de la norma procesal corresponde a la materializacion
de la previsién contenida en el articulo 228 de la Constitucién Politica,
segun el cual, en las decisiones judiciales debe prevalecer el derecho
sustancial y la garantia de la tutela jurisdiccional efectiva, a través de la
cual se concreta el derecho fundamental de acceso a la administracion
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de justicia (art. 229 de la Constitucién), que implica obtener una
respuesta de fondo a la reclamacién de los derechos.

Asi las cosas, en caso que las partes hayan formulado pretensiones que
en criterio del juzgador resulten excluyentes entre si, es deber del
fallador — aun cuando las stuplicas no se hayan formulado de la mejor
manera - analizar la demanda inicial para desentrafiar la verdadera
intencion del actor y determinar cuél era la pretension principal y cual
la secundaria, para estudiar y resolver de fondo el asunto.”

3.2.3. De la individualizacion de los hechos

Dentro de los requisitos establecidos en el articulo 25 del CPTSS, el
numeral 7 dispone:

“Articulo 25. Forma y requisitos de la demanda. La demanda debera
contener:

()

7. Los hechos y ormisiones que sirvan de fundamento a las pretensiones,
clasificados y enumerados. (...)”

Frente al particular, ha de memorarse que de antafio la Sala de
Casacion Civil a través de sentencia del 12 de diciembre de 1936 (T. XLVIIL.
Pag. 483) ha sefialade que “la torpe expresion de las ideas no puede ser
motivo de repudiacion del derecho cuando éste alcanza a percibirse en su
intencién y en la exposicién de ideas del demandante”, premisa juridica que
ha sido estudiada por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema
de Justicia, quien en sentencias como la del 14 de febrero de 2005, Rad.
22923, v 22 de noviembre de 2017, SL19488-2017, ha sefalado que tal
expresidn no es mas que la proteccion de los principios que orientan la
observancia del derecho sustancial por encima de las formas, dentro del
marco del debido proceso a que se contraen los articulos 29, 228 y 230 de
la carta mayor.

De esta manera, ha establecido dicha Corporacién que al encargado de
administrar justicia le corresponde descubrir la pretensién en tan
fundamental pieza procesal (la demanda) y tratar de borrar las
imprecisiones, lagunas o vaguedades que en principio quedan
exteriorizadas; que se le atribuye como misién ineludible interpretar los
actos procesales y extraprocesales que se relacionen en cada litigio que se
le asigne por competencia, a efecto de aplicar con acierto las disposiciones
legales y constitucionales que regulen la materia puesta a su disposicidn,
para una solucién adecuada y justa; y que la Jabor del juez dispensador del
derecho debe estar siempre dirigida a desentrafiar no sélo el sentido, alcance
o el propodsito del precepto juridico portador del ritual y el derecho, sino
también el entendimiento cabal de la conducta del sujeto de derechos que
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ha venido a la jurisdiccién en procura de una tutela oportuna de los mismos,
que en el desarrollo de la justicia social es de trascendental importancia.

En igual sentido, es deber del juzgador procurar por una interpretacién
armoénica de la demanda, pues quedarse con la sola nocién que ofrece la
lectura fraccionada de sus diferentes apartes, conlieva un excesivo rigorismo
formal que sacrifica el derecho sustancial, en claro desconocimiento de los
mandatos constitucionales consagrados en el articulo 229 de la
Constitucidén Politica, de manera que si del contexto de la demanda puede
inferirse con claridad lo que la parte pretende, no hay lugar a ignorar tal
hecho, so pretexto de reclamar claridad y precision, tal y como lo ha
ensefiado la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicial.

3.2.4. Del principio de la prevalencia del derecho sustancial
sobre las formas.

El defecto procedimental por exceso ritual manifiesto, s¢ presenta
cuando el juez utiliza o concibe los procedimientos como un
obstaculo para la eficacia del derecho sustancial, y por esa via,
deniega o vulnera el acceso a la administracién de justicia. Asi, el
funcionario judicial no da prevalencia al derecho sustancial, sino al
formalismo o ritualismo que no es adecuado para el caso concreto,
contrariando asi lo establecido en el articulo 228 Superior, el cual
consagra:

“La Administracién de Justicia es funcion publica. Sus decisiones
son independientes. Las actuaciones seran publicas y permanentes
con las excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecera el
derecho sustancial. Los términos procesales se observaran con
diligencia y su incumplimiento serd sancionado. Su funcionamiento
sera desconcentrado y auténomo.”

Asi pues, aunque el juez de la causa tiene el deber de advertir
los errores en que hubiere incurrido el demandante en su escrito
inicial, no le es dable caer en un “excesivo ritual manifiesto”, pues
de hacerlo, podria incluso generar una via de hecho, en consideracién
a que el proceso es el medio del que disponen las partes para
reclamar y debatir en presencia del Estado, los derechos que crean
tener.

Ya de antafio la Corte Constitucional le ha dado contenido al
concepto de violacién directa de la constitucién por lo que ha
denominado “exceso ritual manifiesto”; concepto ius-legal que se
resume en el siguiente fragmento jurisprudencial:

1 Gaceta Judicial. Tome CLXXVI, nimero 2415, pag. 182, Sin embargo, es conveniente precisar que dicha nocién ha sido repetida
en muy similares términos por la Jurisprudencia, tanto de la Sala Laboral como de la Civil de la H. Corte Suprema de Justicia,
entre otras en sentencias proferidas el dia 15 de octubre de 2003, M.P. Carlos Isaac Nader y 3 febrero de 2009, Ref: Exp. N°

11001310302003-00282-01, M.P. Dra. Ruth Marina Dlaz Rueda.
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“El defecto procedimental se enmarca dentro del desarroilo de dos
preceptos constitucionales: (i) el derecho al debido proceso (articulo 29),
el cual entrafia, entre otras garantias, el respeto que debe tener el
funcionario judicial por el procedimiento y las formas propias de cada
juicio, y (i) el acceso a la administracién de justicia {articulo 228} que
implica el reconocimiento de la prevalencia del derecho sustancial y la
realizacién de la justicia material en la aplicacion del derecho procesal.
Dentro de la primera categoria, la Corte ha considerado que se presenta
un defecto procedimental absoluto cuando el funcionario desconoce las
formas propias de cada juicio. Por excepcién, también ha determinado
que el defecto procedimental puede estructurarse por exceso ritual
manifiesto cuando “(...) un funcionario utiliza ¢ concibe Ilos
procedimientos como un obstaculo para la eficacia del derecho
sustancial y por esta via, sus actuaciones devienen en una denegacién
de justicia”. Es decir que el funcionario judicial incurre en un defecto
procedimental por exceso ritual manifiesto cuando (i) no tiene presente
que el derecho procesal es un medio para la realizacion efectiva de los
derechos de los ciudadanos, (ii) renuncia conscientemente a la verdad
juridica objetiva pese a los hechos probados en el caso concreto, (iii} por
la aplicacién en exceso rigurosa del derecho procesal, (iv) pese a que
dicha actuaciéon devenga en el desconocimiento de derechos
fundamentales?.

4. EL CASO CONCRETO

Descendiendo al caso concreto, se observa que el operador judicial de
primer grado inadmitidé la demanda mediante auto dictado el 11 de
diciembre de 2019 (fl. 201-202), tras considerar que presentaba las
siguientes falencias:

a. Se allegd copia simple del poder conferido por el representante legal de
la demandante;

b. Frente a la demandada Caja de Compensacién Familiar Cajacopi
Atlantico el apoderado de la demandante carece de poder para actuar;

c. Existe una indebida acumulacion de pretensiones en relacion con las
demandadas, pues se trata de 8 entidades diferentes respecto de las
que se pretende el pago de auxilios econdémicos por incapacidad y
proviene de causas distintas;

d. Se observa falta de competencia frente a las demandadas Coomeva
Entidad Promotora de Salud S.A., Caja de Compensacién Familiar
Cajacopi Atlantico y Salud Vida S.A. EPS, cuyos domicilios se
encuentran en Cali, Barranquilla y la Unién, respetivamente;

e. Existe indebida acumulaciéon de pretensiones, respecto a lo pedido
frente a cada una de las demandadas, ya que las pretensiones estan
sustentadas en la existencia de una multiplicidad de afiliados, aunado

2 Sentencia T-599 del 28 de agosto de 2009. M.P. Juan Carlos Henao Pérez y T-264 del 3 de abril de 2009.
M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, entre otras.
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a que no se especifican para cada vinculado, las circunstancias que
dieron lugar a las prestaciones que fueron pagadas por la demandante;

f. Los hechos no se expresan de manera clara, clasificada y separada,
pues no individualiza a los afiliados que motivan la demanda, junto con
los elementos facticos que rodearon cada una de las prestaciones a que
dieron lugar los distintos afiliados.

Seguidamente el A Quo rechazé la demanda, mediante proveido del 31

de enero del 2020 (fl. 208), al considerar que no se subsanaron las
siguientes falencias:

a. La falta de competencia respecto de las demandadas Coomeva
Entidad Promotora de Salud S.A. y Salud Vida S.A. EPS, ya que se
encuentran domiciliadas en Cali y el municipio de la Unidn.

b. Los hechos que no fueron expresados de manera clara, clasificada y
separada, ya que el demandante no individualizd los afiliados que
motivan la demanda, junto con los elementos facticos que rodearon
cada una de las prestaciones a que dieron lugar los distintos
afiliados.

En relacién con la primera falencia, encuentra esta Sala que le asiste
razon al a quo, teniendo en cuenta que las entidades demandadas
pertenecen al Sistema de Seguridad Social Integral, por lo que conforme lo
dispuesto en el articulo 11 del CPTSS, la competencia en los procesos contra
las entidades de seguridad social radica en el juez laboral del circuito del
lugar del domicilio de la entidad de seguridad social demandada o el del
Iugar donde se haya hecho la reclamacién del respectivo derecho, ello a
eleccién del demandante.

En el presente asunto, al revisarse el escrito de la demanda, se observa
que el accionante en el acapite de “Competencia y cuantia” (fl. 34), escogid
el “domicilio de la demandada” como fuero electivo para asignar la
competencia.

Por lo anterior, como quiera que de los Certificados de Existencia y
Representacién Legal de las demandadas COOMEVA E.P.S. S.A., y SALUD
VIDA EPS, visibles a folios 73 a 122 y 170 a 171, respectivamente, se
evidencia que sus domicilios se encuentran en la ciudad de Cali y el
municipio de La Unién, mientras los de otros demandados lo es Bogota D.C.,
deberia decirse, en principio, que en atencién a que en el presente asunto
se presenta pluralidad de demandados cuyos domicilios son distintos, el A
Quo debid dar aplicacion al art 14 del C.PT.S.S., por cuanto la norma en
mencién le otorga al demandante tenia la posibilidad de escoger; sin
embargo conforme la jurisprudencia resefiada en precedencia, (AL 538 del
2021 rad. 89056) como la pasiva, efectivamente estd conformada por
pluralidad de entidades, todas pertenecientes al Sistema de Seguridad
Social Integral, al ser las convocadas entidades pertenecientes al

n
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sistema de seguridad social integral, la competencia resulta
inmodificable, pues es claro que la norma aplicable contintia siendo el
articulo 11 Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, segan el
cual es competente el juez laboral del circuito del lugar del domicilio de la
entidad de seguridad social demandada o el del lugar donde se haya surtido
la reclamacién del respectivo derecho, a eleccién del demandante.

Asi las cosas, como en el caso bajo estudio, respecto de las EPS
COOMEVA E.P.S. 8.A., y SALUD VIDA EPS, no se agotd la reclamacién del
respectivo derecho a que estima la activa tiene derecho, la competencia
resulta ser del juez del lugar del domicilio de aquellas, luego entonces, el
Juez Laboral del Circuito de Bogota carece de competencia para conocer de
la demanda en contra de estas dos entidades.

Frente a la segunda falencia que dio lugar al rechazo de la demanda,
esto es la falta de claridad y clasificacion de los hechos, al no individualizar
los afiliados que motivan la demanda y los elementos facticos de las
prestaciones deprecadas, al revisarse el escrito de demanda se observa que
la demandante clasificé debidamente los hechos y que los mismos son claros
v precisos, y en algunos de estos, como por ejemplo aquellos numerados 1,
7, 13, 19, 25, 31, 37 y 43, se relacionan uno a uno los trabajadores que se
encuentran afiliados a cada una de las entidades demandadas y sobre los
cuales recaen la peticiones de la accion y adicional a ello, a folio 1 fue
allegado disco compacto donde se observa un archivo de Excel llamado
“Relacion incapacidades”, en donde se relaciona de manera detallada los
trabajadores y el valor de las incapacidades, entre otros items.

La Sala estima innecesaria y excesiva la exigencia del a quo frente a los
hechos, si se tiene en cuenta que desde la misma demanda los mismos se
presentaron de manera clara y debidamente clasificada. Luego entonces, esa
circunstancia no es impedimento para la efectividad del derecho sustancial
del accionante.

En tales condiciones, v en aras de no sacrificar el derecho sustancial
que le asiste a la accionante, se REVOCARA el auto apelado, para ordenar
al Juez de primer grado que admita la demanda, excluyendo de dicha
decision a las demandadas COOMEVA E.P.S. S.A., y SALUD VIDA EPS,, asi
como los hechos y pretensiones que contengan o que hagan referencia a
dichas entidades.

COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.
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DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el auto impugnado. En consecuencia, se
ORDENA al a quo ADMITIR de presente demanda, omitiendo de dicha
decision a las demandadas COOMEVA E.P.S. S.A., v SALUD VIDA EPS, asi
como los hechos y pretensiones gque contengan o que hagan referencia a
dichas entidades, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta decisién.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia,
Esta providencia deberad ser notificada por anotacién en ESTADO
atendiendo los términos previstos en el articulo 40 y 41 del Cddigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

28

R

a——

MARCELIANO CHAVEZ AVILA AVID A.J. CORREA STEER
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada ponente
Bogota, D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021}

Discutido y Aprobado segiin Acta No 010.

L. ASUNTO

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806 del
04 de junio de 2020, segun el cual las sentencias de segunda instancia en
materia laboral deben proferirse de manera escrita, procede la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por los
magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J CORREA STEER
y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a estudiar en GRADO
JURISDICCIONAL DE CONSULTA la sentencia proferida por el Juzgado
Quinto Laboral del Circuito de Bogota el 23 de septiembre de 2020, dentro
del proceso ordinario laboral que GLADYS SILVA DE DAVILA promoviese

contra COLPENSIONES.

II. ANTECEDENTES

1. HECHOS.

En lo que aqui concierne con la demanda, la actora pretende la
reliquidaciéon de la pensién de vejez que en vida le fue reconocida a
ALFONSO DAVILA ORTiZ, a partir del 01 de junio de 1999, teniendo en
cuenta los parametros y condiciones del régimen de transicién sefalado en

el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el Decreto 758 de
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1990, especialmente, la aplicacién de una tasa de reemplazo del 78%, y que
se efectiie la liquidacidén teniendo en cuenta los aportes realizados durante

toda la vida laboral. Igualmente, solicita intereses moratorios e indexacién.

2. PRETENSIONES.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumenta: 1)
Mediante la Resolucién N° 013339 de 1999 le fue reconocida una pension
de vejez a Alfonso Davila Ortiz, a partir del 01 de agosto de 1999, de
conformidad con el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 758 de
1990; 2} El sefior Alfonso Davila Ortiz fallecié el 10 de noviembre de 2015;
3) El 13 de mayo de 2016 solicité sustitucién pensional, la que fue
reconocida a través de la Resolucién GNR 49448 de 2017, a partir del 10 de
noviembre de 2015; 4) El 15 de mayo de 2016 peticioné la reliquidacion de
la pensidén de vejez de Alfonso Déavila Ortiz; v 5) El 30 de octubre de 2018
reiteré6 su solicitud, empero a la fecha la demandada no ha emitido

respuesta.

3. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada, contesté en los siguientes términos.

Colpensiones (fls. 37 a 44) se opuso a las pretensiones de la
demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que denomind
carencia de causa para demandar, inexistencia del derecho reclamado,
prescripcién, buena fe, inexistencia de intereses moratorios e indexacion,

compensacion, y la innominada o genérica.

Expuso que la pensién de sobrevivientes se rige por la norma aplicable
al momento del deceso del afiliado o pensionado, y que por lo anterior, para
que haya lugar al reconocimiento de la prestacion, se debe acreditar el
requisito de convivencia, asi como la densidad de semanas exigidas por la
Ley 797 de 2003, esto es, 50 semanas.
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Agregd que no se ha demostrado la existencia de elementos nuevos
que conlleven a que se reliquide la pension de vejez del causante, por demas
que su peticién ya se encuentra satisfecha, por lo que la demandante carece

de causa para demandar.

4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento puso fin a la
primera instancia mediante providencia del 23 de septiembre de 2020, en

la que dictd sentencia absolutoria.

En sintesis, refirid que la pension del causante se calculé teniendo en
cuenta los tiempos que laboré en el sector publico y privado, asi como los
regimenes establecidos en la Ley 100 de 1993 y la Ley 71 de 1988; que no
es dable acceder a la reliquidacién con fundamento en toda la vida laboral,
como quiera que el accionante no alcanzaba mas de 1250 semanas,
solamente aparecen acreditadas 1058 semanas; y que por lo anterior, la
liquidacién se debié realizar con fundamento en el promedio de los tltimos

diez afios de cotizacion.

Aclaré que no era viable incluir las 225 semanas de la Camara de la
Construccién de Colombia, dado que no aparecen reflejadas en su historia

laboral de Colpensiones.
5. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el auto de fecha

26 de enero de 2021, se admitié el grado jurisdiccional de consulta.

Luego, en razoéon de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto
806 de 2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para

alegar, el que fue utilizado por los apoderados de éstas para reafirmar sus

argumentos.
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Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
el articulo 69 del C.P.T. y 8.8., modificado por €l articulo 14 de la Ley 1149
de 2007, que establece el grado jurisdiccional de la Consulta de las
sentencias que fueren adversas al pensionado, se verificard la sentencia

proferida por el juez de primer grado.

III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior, advierte la Sala que el problema juridico se
circunscribe a determinar si el A quo se equivocd al considerar que al
amparo del Acuerdo 049 de 1990, no es posible computar todos los tiempos
de servicio cotizados y no cotizados, publicos y privados con aquellos que
fueron aportados al entonces Instituto de Seguros Sociales, hoy
Colpensiones, a efectos de reliquidar la pensién de vejez que disfruta el
sefor Alfonso Davila Ortiz, en aras a obtener una tasa de reemplazo del
78%.

RELIQUIDACION PENSION DE VEJEZ.

El inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establecid un
régimen de transicién, seflalando que frente a las pensiones gobernadas por
regimenes anteriores a la entrada en vigencia del sistema general de
pensiones, Gnicamente es dable acudir a ellas, en lo atinente a los requisitos
de edad, tiempo o ntimero de semanas cotizadas, y monto, por lo que, las

demas situaciones quedaron reguladas por la Ley 100 de 1993:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la
pension de vejez, continuara en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres
y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014*, fecha en la cual la edad
se incrementard en dos afios, es decir, serd de 57 afios para las mujeres y
62 para los hombres.

La edad para acceder a la pensidén de vejez, el tiempo de servicio o el nliimero
de semanas cotizadas, v el monto de Ia pension de vejez de las personas que
al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan freinta v cinco (35} o
mas afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son
hombres, o quince {15} o mas afios de servicios cotizados, seri la establecida
en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones
y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensién de vejez,
se regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley (...)”
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Por tanto, el ingreso base de liquidacién o I.B.L. no es uno de los
elementos a los que se puede acudir del régimen anterior, de manera que
debe ser calculado teniendo en cuenta lo que al respecto dispone la Ley 100

de 1993 y la normatividad que la reglamenta.

Bajo tal entendimiento, se debe calcular el ingreso base de liquidacion
a.las personas que son beneficiarias del régimen de transicién, asi: a quienes
le faltaban menos de diez afios para adquirir el derecho a la fecha de entrada
en vigencia del Sistema General de Pensiones, el ingreso se establecera con
el promedio de lo devengado en el tiempo que les hacia falta para
pensionarse o el cotizado durante todo el tiempo laboral si este fuere
superior, mientras que a quienes le faltaban mas de diez arfios para adquirir
el derecho a la misma fecha, dicho ingreso corresponde a lo previsto en el
articulo 21 de la Ley 100 de 1993, es decir, sera el promedio de los salarios
o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez afios
anteriores al reconocimiento de su pensién o el promedio del ingreso base
calculado sobre los ingresos de toda la vida laboral del trabajador, si éste
fuera mas favorable, siempre que haya cotizado 1250 semanas; criterio que
ha sido expuesto por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema
de Justicia, en sentencias como la del 15 de febrero de 2011, Rad. 43336,
08 de mayo de 2013, Rad. 42529, v 06 de abril de 2016, Rad. 51152; que
ademéas ha sido acogido por la H. Corte Constitucional en sentencia SU-230

de 2015.

Sobre el tema puesto a consideracién de la Sala, debe decirse que la
linea de pensamiento del Organo de Cierre de esta jurisdiccion estuvo
asentada por varios afios, en el entendido de que no era posible sumar los
tiempos publicos no aportados al ISS con las cotizaciones efectivamente
efectuadas al régimen de prima media administrado hoy por Colpensiones,
a efectos de acceder al reconocimiento de la pensién de vejez consagrada en

el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo aifio.

En ese sentido, en la decisiéon CSJ SL032-2018, reiterada en la CSJ
SL1652-2018, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema adoctriné

lo siguiente:
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“No incurri6 el sentenciador de segundo grado en error juridico frente a las
normas denunciadas, al no haber sumado, para efectos del reconocimiento
de la pension de vejez contemplada en el articulo 12 del Acuerdo 049 de
1990, las semanas cotizadas al ISS con tiempos servidos al sector publico,
toda vez que el fallador simplemente se limité a acoger la jurisprudencia
sostenida actualmente por esta Corporacién, segin la cual no resulta
procedente la contabilizacién entre aquéllas y éstos, por cuanto dicha
normatividad no contempla tal posibilidad de manera expresa y, ademas,
porque lo establecido en el paragrafo 1 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
solamente concierne a las prestaciones contempladas en el articulo 33 de la
Ley del Sistema de Seguridad Social Integral.

No obstante, dicha postura recientemente fue abandonada por el
érgano de Cierre de esta Jurisdiccién, y a través de un nuevo andlisis
dispuso el actual criterio que permite computar tiempos publicos con lo
cotizado al ISS, para efectos de establecer la causacién del derecho

pensional con base en el citado articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990.

El argumento de tal postura se fundamenta, basicamente, en que el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 habilité la posibilidad de proteger a todas
aquellas personas que al 1° de abril de 1994 tuvieran una expectativa
legitima para pensionarse conforme a un régimen anterior, aplicando de
dicha normativa lo que tiene que ver con los requisitos de edad, tiempo de
servicios o semanas cotizadas y tasa de reemplazo; pero lo relacionado con
la forma de computar las semanas se regula por lo establecido en el literal
f) del articulo 13, paragrafo 1° del articulo 33 y el paragrafo del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, que disponen expresamernte la posibilidad de sumar
tiempos privados y publicos, asi estos ltimos no hubiesen sido objeto de

aportes a cajas, fondos o entidades de previsién social.

Al respecto, la providencia CSJ SL1947-2020 rad. 70918, reiterada
en la CJ SL1981-2020, expuso lo siguiente:

De lo anterior se deriva que si la disposicién precedente solo opera para las
pensiones de transicién en los puntos de edad, tiempo v 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 v el paragrafo del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, que disponen expresamente la posibilidad de

sumar tiempos privados v tiempos publicos, asi éstos no hayan sido objeto
de aportes a cajas, fondos o entidades de prevision social.

En efecto, el literal f) del articulo 13 vy el paragrafo del articulo 36 de 1a Lev
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 o0 a cualquier caja, fondo o entidad del sector ptblico o privado, o el
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tiempo de servicio que se hava prestado en calidad de servidor piublico,
cualquiera que sea el niimero de semanas o el Hempo de servicio. En el
mismo sentido, se reafirma, el paragrafo 1.° del articulo 33 de dicho precepto
consagra la validez de los tiempos como servidor publico 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 pension de vejez, bajo el presupuesto de que los aportes a
seguridad social tengan soporte en ¢l trabajo efectivamente realizado.

[-.]

En virtud de ello, las pensiones del régimen de transicion previstas en el
articulo 36 de la Lev 100 de 1993 no pueden ser ajenas al anterior
entendimiento, puesto que éstas pertenecen evidentemente al sistema de
seguridad social integral v, como tal, pese a tener aplicacién ultraactiva de
leyes anteriores en algunos aspectos como tiempo, edad y monto, en lo

demas siguen gobernadas por dicha ley, que, finalmente, es la fuente gque
les permite su surgimiento a la vida juridica v a la que se debe remitir el juez

para su interpretacion.

[..]

Es de resaltar que este cambioc de criterio jurisprudencial de la Sala esta
acorde a mandatos superiores y a la defensa del derecho a la seguridad
social en tanto garantia fundamental de los ciudadanos, asi reconiocida por
diferentes instrumentos internacionales, tales como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948, el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966 y el Protocolo de San
Salvador de 1988, que, ademas de estar ratificados por Colombia, hacen
parte del denominado ius cogens (Subrayado fuera del texto).

Sumatoria de tiempos que también procede a efectos de obtener la
reliquidacion de la pension de vejez, tal como se dejd expuesto en la
decisién CSJ SL2557-2020 rad. 72425, en la cual se expreso:

Conforme lo anterior, conforme al Acuerdo 049 de 1990 es viable acumular
los tiempos de servicios publicos que cotizd la actora a otras cajas de
prevision del sector publico a efectos del reconocimiento de la pensién de
vejez contemplada en dicho reglamento.

De modo que tal criterio jurisprudencial también es aplicable al asunto en
controversia, esto es, a la reliquidaciéon de la pensién de vejez de la
demandante.

En igual sentido, en la sentencia SL2061-2021 reiterd que:

“Es de resaltar que este cambio de criterio jurisprudencial de la Sala esta
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
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Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966 y el Protocolo de San
Salvador de 1988, que, ademas de estar ratificados por Colombia, hacen
parte del denominado ius cogens {...}.

Conforme lo anterior, conforme al Acuerdo 049 de 1990 es viable acumular
los tiempos de servicios publicos que cotizé la actora a otras cajas de
previsién del sector piblico a efectos del reconocimiento de la pensién de
vejez contemplada en dicho reglamento.

De modo que tal criterio jurisprudencial también es aplicable al asunto
en controversia, esto es, a la reliquidacién de la pension de vejez de la
demandante.

Asi las cosas, la recurrente tiene la razén en cuanto afirma que tiene derecho
a la reliquidaciéon reclamada porque el régimen pensional previsto en el
Acuerdo 049 de 1990 es mas favorable que aquel con el que la entidad de
seguridad social accionada reconocié la pensién”. (Negrillas por la Sala).

DEL CASO CONCRETO.

DE LO PROBADO EN EL PROCESO.

i) Alfonso Davila Ortiz nacidé el 04 de abril de 1922, tal y como da
cuenta la cédula de ciudadania obrante a folio 10.

ii) Alfonso Davila Ortiz laboré en la Gobernacién de Cundinamarca
del 19 de diciembre de 1972 al 26 de agosto de 1974, esto es, 96,71
semanas, segun certificados CLEBP obrantes en el medio dptico
de folio 64.

iii} Alfonso Davila Ortiz laboré en el Ministerio de Relaciones
Exteriores del 19 de mayo de 1975 al 07 de agosto de 1977, y del
26 de septiembre de 1981 al 27 de febrero de 1983, esto es, 190,29

semanas, segiin certificados CLEBP obrantes en el medio 6ptico
de folio 64.

iv) Alfonso Davila Ortiz cotizdé 776,71 semanas en el Instituto de
Seguros Sociales entre el 23 de agosto de 1978 y el 31 de mayo de
1999 (fls. 61 a 63).

v) Mediante la Resolucion 013339 de 1999 fue reconocida pensién
de vejez de conformidad con el articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
al senor Alfonso Davila Ortiz; prestacion que fue liquidada
teniendo en cuenta el promedio de lo cotizado durante los Gltimos
diez afios de aportes (fls. 19 y 20).

vi) Alfoniso Davila Ortiz fallecié el 10 de noviembre de 2015 (fl.11).
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vii) A través de la Resolucion GNR 49448 de 2017, le fue reconocida
sustitucién pensional a la actora con ocasion del fallecimiento de
Alfonso Davila Ortiz, a partir del 10 de noviembre de 2015 (fls, 22
a 24).

viii)La demandante el 30 de octubre de 2018 solicité la reliquidacion
de su pensién para que se tuviera en cuenta la totalidad de los

aportes realizados en el sector publico y privado (fls. 16 y 17).

En el caso objeto de estudio, encontramos que la pension de vejez del
senor Alfonso Davila Ortiz fue reconocida de conformidad con el articulo 33
de la Ley 100 de 1993, en su contenido original, sin embargo, la parte
demandante aspira a la reliquidaciéon de la prestacién en aplicacién del
Acuerdo 049 de 1990, v la posibilidad de sumar tiempos puablicos y

privados.

a) Pues bien, en el analisis se observa que el sefior Alfonso Davila Ortiz
era beneficiario del régimen de transicién, como quiera que al 01 de
abril de 1994 acreditaba mas de 40 anos, recuérdese que nacié el 04
de abril de 1922, por lo que para tal fecha contaba con 71 afios, 11
meses, y 28 dias. Asi, la Sala se remite al articulo 12 de dicha
normatividad, segiin el cual, para acceder a la pensién de vejez, €l
afiliado hombre debia acreditar: i) sesenta (60) o més afios de edad y
i} un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacién pagadas
durante los tltimos veinte (20) afios anteriores al cumplimiento de las
edades minimas, 0 haber acreditado un ntimero de un mil {1.0.00)

semanas de cotizacién, sufragadas en cualquier tiempo.

Dicho lo anterior, se encuentra acreditado que Alfonso Davila Ortiz
reunio los requisitos de la norma en cita, puesto que cumplié la edad de 60
afios el 04 de abril de 1982, y alcanzd 1063,71 semanas a mayo de 1999

(iltima fecha de cotizacién), entre tiempos pablicos y privados.

De esta manera, es claro que a Alfonso Davila Ortiz le faltaban menos
de diez afios para pensionarse a la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, por lo que, podia solicitar que se le liquidara su prestacién con el

tiempo que le faltare o el de toda la vida laboral, y elegir el que le resultare
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mas favorable; recuérdese que Uunicamente es dable solicitar 1250 semanas

cuando al afiliado le faltaban mas de diez afios para pensionarse.

Asi las cosas, se procede a verificar cual mesada resulta més favorable
entre la reconocida por el 1.S.S. y la que resultare del promedio de los
ingresos del trabajador en toda su vida laboral, haciéndose necesario

efectuar las siguientes operaciones aritméticas:

Aiio 1972
Fecha | Fecha | Nimero Salarie - ; Salario Satario promedio
Inicial Final dias mensual Salario diario Salario anual pr:il:;gio mensual
19M0/72 | 3110/72 13 18.000,00 600,00 $7.800,00
011172 | 3011172 30 18.000,00 660,00 5 18.000,00
T2 | 311272 3 18,000,00 600,00 $ 18.600,00
Total dias 74 $ 44,400,00 $ 600,00 $ 18.000,00
Afto 1973
Fecha | Fecha | Nimero Salarie . : Salario Salario promedio
Inicial Final dias mensual Salaric diario Salatio anual prg;:ﬁ:io mensual
01/01773 | 3/0173 | 34 21.000,00 700,00 $ 21.700,00
01/02/73 | 2802173 28 21.000,00 700,00 $ 19.600,00
01/03/73 | 31103/73 3 24.000,00 700,00 $ 21.700,00
01/04173 | 30/04/73 30 21.000,00 700,00 $21.000,00
01105173 | 31/05/73 3 21.000,00 700,80 $ 21.700,00
01/06/73 | 30/06/73 i) 21.000,00 700,00 $21.000,00
0110773 | 3107173 | 34 21.000,00 700,00 $21.700,00
01108173 | 3108173 | 31 21.000,00 700,00 $ 21.700,00
01/09/73 | 30/09/73 30 21.000,00 700,00 $ 24.000,00
01M073 | 3110/73 H 21.000,00 700,00 $ 21.700,00
M3 | 3011073 30 21.000,00 700,00 $ 21.000,00
011273 | 3112173 A 21.000,00 700,00 $ 21.700,00
Total dias 365 $ 256.500,00 $ 700,00 $ 21.000,00
Ao 1974
. ) Salari . :
Eﬁg?:] ';:‘;:::? Nl:";;im "s‘::]ir:lzl Salario diario Salario anual prgil:i%d)oio Sala;zg;zt;edm
0101174 | 3100174 | 34 21.000,00 700,00 $ 21.700,00
010274 | 28102074 28 21.000,00 700,00 $19.600,00
01/03/74 | 31/03/74 H 21.000,00 . 700,00 $ 21.700,00
01/04(74 | 30104174 30 21,000,00 700,00 $21.000,00
0110574 | 31105174 3 21.000,00 700,00 $ 21.700,00
01/06/74 [ 30/06/74 30 21.000,00 700,00 $ 21.000,00
01107174 | 31/07/74 H 21.000,00 700,00 $21.700,00
01/08/74 | 26/08/74 | 26 21.000,00 700,00 $ 18.200,00
Total dias 238 $ 166.600,00 $ 700,00 $ 21.000,00
Aiio 1975
Fecha Fecha | Nitmero Salario . . Salario_ Salario promedio
Inicial Final dias mensual Salario diarlo Salario anual prdogl;:[[o mensual
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19/05/75 | 3105/75 13 6.240,00 208,00 $2.704,00

01106175 _{ 30/06/75 30 16.800,00 560,00 $ 16.800,00

0107175 | 31007175 | 39 16.800,00 560,00 $ 17.360,00

01/08/75 | 31/08/75 31 16.800,00 660,00 $ 17.360,00

01/08/75 300975 | 30 16.800,00 560,00 $ 16.800,00

01075 [3HM0I7S | 3 16.800,00 560,00 $ 17.360,00

01HTS | 3011775 30 16.800,00 560,00 $ 16.800,00

0MA275 | 3275 | 34 16.800,00 560,00 $ 17.360,00

Tolal dias 227 $ 122.544,00 $ 539,64 $16.195,24
Afio 1976 _

ﬁ:g?j FFei::II;ia NL&';;ZM ::Lasr:;;l Salario diario Salario anual pfdj:rEIgoio Sa]alr'i]t;r]:;:gedio

0076 | 301176 3 16.800,00 560,00 § 17.360,00

01/02/76 | 2900276 | 29 16.,800,00 560,00 $ 16.240,00

01/03/76 | 31/03/76 | 31 16.800,00 560,00 $ 17.360,00

01104176 | 30/04/76 | 30 16.800,00 560,00 $ 16.800,00

01/05/76 | 3110576 | 31 16.800,00 560,00 $ 17.360,00

01/06/76 | 30/06/76 | 30 16.800,00 560,00 $ 16.800,00

01/07/76 | 310776 | 34 16.800,00 560,00 $ 17.360,00

01108176 | 31/08/76 | 31 16.800,00 560,00 $ 17.360,00

0110976 | 30/09/76 | 30 16.800,00 560,00 $ 16.800,00

011076 3111076 | 28 16.800,00 560,00 $ 15.680,00

0111776 | 30111176 30 16.800,00 560,00 $ 16.800,00

0112176 | 3112176 31 16.800,00 560,00 $17.360,00

Total dias 363 $ 203.280,00 $ 560,00 $ 16.800,00
Afio 1977

Fecha | Fecha | Nimero |  Salario — Salario | g lario promedio

Inicial Final dias mensual Satario diario Safario anual P rg;::}glo mensual

0177 | 34T 3 21.500,00 716,67 $ 22.216,67

0110277 | 2802177 | 28 21.500,00 716,67 $ 20.066.67

01403177 | 310377 31 21.500,00 716,67 §22.216,67

01104177 | 30/04177 30 21.500,00 716,67 § 21.500,00

01/05/77 | 34105177 | 31 21.500,00 716,67 $22.216,67

01/06/77 | 30/06/77 30 21.500,00 716,67 $ 21,500,00

oI (30T 3 21.500,00 716,67 $ 22.216,67

01108177 | 07108177 7 5.016.66 167,22 $1.170,55

Total diag 219 $ 153.103.89 $699.10 $ 20.973,14
Afio 1978

. . Salario

::neig]i;l I-;:ei;:? Nl:i?;zm rr?:rl;r:lzl Salario diario Salario anual prgir:;:io Sala::‘c;l[:;ﬁr;:edio

23/08/78 | 31108/78 g 21.420,00 714,00 $6.426,00

01/09/78 | 30/09/78 | 30 21.420,00 714,00 $ 21.420,00

01M0/78 | 311078 | 31 21.420,00 714,00 $22.134,00

01111(78 | 3011178 30 21.420,00 714,00 $ 21.420,00

011278 31112178 | 34 21.420,00 714,00 $ 22.134,00

Total dias 131 $ 93.534,00 $ 714,00 $ 21.420,00
Aiio 1979

Fecha | Fecha | Nimero Salario s . Salariq Salario promedio

Inicial Final dias mensual Satario diario Satario anual prgin; :;g'o mensual
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0101779 [ 31/01778 ] 3 21.420,00 714,00 $22.134,00
01/02/79 | 28/0272 | 28 21.420,00 714,00 $ 19.992,00
01/03/79 | 31/03/79 | 3 21.420,00 714,00 $ 22.134,00
01/04779 | 300479 | 30 21.420,00 714,00 $ 21.420,00
01/08/79 | 31105/79 31 21.420,00 714,00 § 22.134,00
01/06/79 | 30/06/79 [ 30 21.420,00 714,00 $ 21.420,00
0779 | 3078 34 21.420,00 714,00 $ 22.134,00
01/08/79 | 3110879 | 31 21.420,00 714,00 $22.134,00
01/05/79 | 30/09/79 | 30 21.420,00 714,00 $ 21.420,00
01110/79 | 311079 | 31 21.420,00 714,00 $22.134,00
011179 [ 301178 30 21.420,00 714,00 $ 21.420,00
011279 | 3MM279 | 31 21.420,00 714,00 $22.134.00
Total dias 365 $ 260.610,00 $ 714,00 $ 21.420,00
Afio 1980
Fecha Fecha | Numero Salario T . Salario_ Salario promedio
Inicial Final dias menstial Salario diarlo Satario anuial prcc;ir:re]zgm mensual
01/01/80 | 31101180 | 31 21.420,00 714,00 $22,134,00
01/02/80 | 20/02/80 | 29 21.420,00 714,00 $ 20.706,00
01/03/80 | 39/03/80 | 31 21.420,00 714,00 $ 22.134,00
01/04/80 | 30/04/80 | 30 21.420,00 714,00 $21.420,00
01/05/80 | 31/05/80 | 31 21.420,00 714,00 $22.4134,00
01/06/80 | 30/06/80 | 30 21.420,00 714,00 $21.420,00
01/07/80 | 31/07i80| 3 21.420,00 714,00 $22.134,00
01/08/80 | 31/08/80 | 31 21.420,00 714,00 $22.134,00
(01/09/80 |30/09/80 | 30 21.420,00 714,00 $ 21.420,00
01/10/80 | 31/10/80 | 31 21.420,00 714,00 $ 22.134,00
01/11/80 | 30M1/80 | 30 21.420,00 714,00 § 21.420,00
0112080 | 3iM2AB0 | 3 21.420,00 714,00 $22.134,00
Total dias 366 $ 261.324,00 $ 714,00 $21.420,00
Aiio 1984
Fecha Fecha | Nimero Salario - . Salario_ Salario promedio
Inicial Final dias mensual Salario diario Salario anual pr:ir:ﬁgw mensual
01101181 | 31/01/81 3 21.420,00 714,00 $22.134,00
01/02/81 | 28f02/81 28 21.420,00 714,00 $19.992,00
01/03/81 | 16/03/81 16 21.420,00 714,00 $ 11.424,00
2609/81 | 30/09/81 5 12.190,66 406,36 $2.031,78
0110/81 | 31H0/31 31 73.144,00 2.438,13 $75.582,13
01111781 | 30M1181 30 73.144,00 2.438,13 $73.144,00
01M2i81 | HH281 3 73.144,00 243813 $75.582,13
Total dias 172 $ 279.890,04 $ 1.627,27 $ 48.518,03
Afio 1982
Fecha | Fecha | Nimero Salario : . . Salario Salario promedio
Inicial Final dias mensual Satario diario Salarto anual prgir:ﬁgm mensual
01j01/82 | 31/0182 | 3 92.100,00 3.070,00 $95.170,00
01/02182 | 28/02/82 | 28 92.100,00 3.070,00 $ 85.960,00
01/03/82 [31/03/82| 3 92.100,00 3.070,00 $ 95,170,00
01/04182 | 30/04i82 | 30 92.100,00 3.070,00 $92.100,00
01/05/82 |31/05082| 34 92.100,00 3.070,00 $95.170,00
01/06/82 | 30/06/82 | 30 92.100,00 3.070,00 $92.100,00
0107/82 | 3N07IBZ | 3 92.100,00 3.070,00 $ 95.170,00
01/08/82 | 31/08/82 | 31 92.100,00 3.070,00 $ 95.170,00
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01/09/82 | 30/09/82 ) 30 92.100,00 3.070,00 $92.100,00
0110182 | 31/10/82 31 92.100,00 3.070,00 $95.170,00
01111182 | 3011182 30 92.100,00 3.070,00 $92.100.,00
0112i82 | 3112182 | 31 92.100,00 3.070,00 $95.170,00
Total dias 365 $ 1.120.550,00 $ 3.070,00 $82.100,00
Afio 1983
. s Salario .
Fecha | Fecha | Nimero Salario T . . Salario promedio
Inictal Final dias mensual Salario diario Salario anual P r:irgsglo mensual
01101183 | 31101783 31 111.700,00 3.723,33 $ 115.423,33
01/02183 | 27102/83 27 100.530,00 3.351,00 $ 90.477 00
Tota! dias 58 $ 205.900,33 $ 3550, $ 106.500,17
Afio 1985
. . Salario . .
Fecha Fecha | Nimero Salario s . . Salario promedio
Inicial Final dias mensual Salario diario Salario anual prggﬁglo mensuat
03/05/85 | 31/05/85| 29 79.290,00 2.643,00 $ 76.647,00
01/06/85 | 30/06/85 30 79.290,00 2.643,00 $79.290,00
01/07/85 | 31/07/85 31 79.290,00 2.643,00 $81.833,00
01108185 | 31/08/85 31 79.280,00 2.643,00 $81.933,00
01/09/85 | 30/09/85 30 79.280,00 264300 $79.200,00
Total dias 151 $ 399,093,00 $ 2.643,00 $79.290,00
Afio 1987
. . Salario . .
Fecha Fecha | Nimero Salario S ; . Salario promedic
Inicial Final dias mensual Salario diario Salario anual prgglﬁglo mensual
05{05/87 | 31/05/87 27 39.310,00 1.310,33 $35.379,00
01/0687 | 30/06/87 30 39.310,00 1.310,33 $ 39.310,00
28/07/87 | 31107187 4 39.310,00 1.310,33 $5.241,33
01/08/87 | 31/08/87 31 39.310,00 1.310,33 $ 40.620,33
0109187 | 30/09/87 a0 39.310,00 1.310,33 $39.310,00
01110/87 | 31/10/87 H 39.310,00 1.310,33 $ 40.620,33
0111/87 | 30/11/87 30 39.310,00 1.310,33 $30.310,00
0112187 | 31H2I87 31 39.310,00 1.310,33 $40.620,33
Tolal dias 214 $280.411,33 $1.310,33 $39,310,00
Aiio 1988
. . Salario . .
Fecha Fecha | Ndmero Salario e . . Salario promedio
Inicial Final dias mensual Salario diario Salario anual Prggs_sw mensual
01/01/88 | 31/01/88 31 39.310,00 1.310,33 $ 40.620,33
01/02/88 | 29/02/88 | 29 39.310,00 1.310,33 $ 37.999,67
01/03f88 | 31/03/88 N 39.310,00 1.310,33 $40,620,33
01/04/88 | 30/04/83 30 39.310,00 1.310,33 $39.310,00
01/05/88 | 31/05/88 | 39 39.310,00 1.310,33 $ 40.620,33
04/06/38 | 3006788 30 39.310,00 1.310,33 $ 38.310,00
01/07/88 | 31/07/88 31 39.310,00 1.310,33 $ 40.620,33
01/08/88 | 31/08/88 31 39,310,00 1.310,33 $40.620,33
01109188 | 30/09/88 30 39.310,00 1.310,33 $.39,310,00
01/10/88 | 3110/88 H 39.310,00 1.310,33 % 40.620,33
01/11/88 | 30/11/88 30 39.310,00 1.310,33 $30.310,00
0112188 | 31/12/88 3 39.310,00 1.310,33 $40.620,33
Total dlas 366 $ 479.582,00 $1.310,33 $ 39.310,00
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Afio 1989
. . Salario . .
ﬁ:‘é:’:: F;E;:f Nt:ir;zro 1::;1:‘;' Salario diario Salario anual prgir:;colio Sala;t]c;s;z:}edlo
(1/01/89 | 31/01i89 3 38.310,00 1.310,33 $ 40.620,33
01/02/89 | 28/02/89 28 39.310,00 1.310,33 $ 36.689,33
01/03/89 | 31/03189 K] 39.310,00 1.310,33 $ 40.620,33
01/04/89 | 30/04/89 30 39.310,00 1.310,33 $39.310,00
01/05/89 | 31/05/89 Kl 39.310,00 1.310,33 $ 40.620,33
01/06/89 | 30/06/89 30 39.310,00 1.310,33 $ 39.310,00
01/07/89 | 31/07/88 3 39.310,00 1.310,33 $40.620,33
01/08/88 | 31/08/89 H 38.310,00 1.310,33 $40.620,33
01/09/89 | 30/09/89 30 39.310,00 1.310.33 $39.310,00
01/10189 | 31110489 3 39.310,00 1.310,33 $40,620,33
0111/89 | 30/11/89 30 39.310,00 1.310,33 $ 39.310,00
0112/89 | 31/12/89 3 39.310,00 1.310,33 $ 40.620,33
Total dias 365 $ 478.271,67 $1.310,33 $39.310,00
Afio 1990
. \ Salario . .
rnei‘:::?aal F;i:gr N'a'i';esm rs:;z:';] Salario diario Salario anual prgir::gio Sala::;::;zg}edm
§1/01/90 [ 31701190 31 47.370,00 1.579,00 $48.943.00
01/029¢ | 28/02/90 28 47.370,00 1.579,00 $44.212,00
01/03/90 | 31/03/90 3 47.370,00 1.579,00 $ 48.949,00
01/04/90 | 30/04/90 30 47.370,00 1.578,00 $47.370,00
01/05/80 |31/05/80 | 34 47.370,00 1.579,00 $ 48.949,00
01/06/30 | 30/06/90 30 47.370,00 1.579,00 $47.370,00
01/07/90 | 31/07/90 3 47,370,00 1.579,00 $48.949,00
04/08/30 | 31108130 3 47.370,00 1.579,00 $ 48.948.00
01/08/0 [ 30/09/90 30 47.370,00 1.579,00 $47.370,00
0110/90 | 3110/90 H 47.370,00 1.579,00 $ 48.949,00
01111/90 | 3011/90 30 47.370,00 1,579,00 $47.370,00
01/12/30 | 31/12/90 3 47.370,00 1.578,00 £48.949,00
Total dias 365 $ 576.335,00 $1.579,00 $ 47.370,00
Ao 1991
Fecha | Fecha | Numera Salario Co . Salariq Salarie promedio
Inicial Final dias mensual Salario diaria Salario anual pr:g::lo mensual
010191 | 31701791 3 54.630,00 1.821,00 $56.451,00
01102191 | 28/02/94 28 54,630,00 1.821,00 $ 50.988,00
01/03/91 | 31/03/91 H 54.630,00 1.821.00 $ 56.451,00
04/04/91 | 30/04/81 30 54.630,00 1.821,00 $ 54.630,00
01105191 | 31/05/91 A 54.630,00 1.821,00 § 56.451,00
01/06/91 | 30/06/91 30 54.630,00 1.821,00 $ 54.630,00
01/07/91 | 31/0711 H 54.630,00 1.821,00 $ 56.451,00
01/08/91 | 31108191 31 54.630,00 1.821,00 $ 56.451,00
01/09/91 | 30/09/91 30 54,630,00 1.821,00 $ 54.630,00
0110191 | 3110/91 3 54.630,00 1.821,00 $ 56.451,00
0111491 | 3011191 30 54.630,00 1.821,00 $54.630,00
0112191 | M1M2/91 H 54.630,00 1.821,00 § 56.451.00
Total dias 365 $ 664.665,00 $1.821,00 $ 54,630,00
| [ Ao 1992
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. . Salario s "
Ez:: I';:eiﬁ:f Nl:irir;zro ::;ZT;I Salario diario Salario anual prgir::;gio Sala::;s:l:lr;}edm
00182 |31/01/92 | 31 70.260,00 2.342,00 $ 72.602,00
01/02/92 | 29/02/92 | 29 70.260,00 2.342,00 $ 67.918,00
01/03/92 | 34/03/92| 3 70.260,00 2.342,00 $ 72.602,00
01/04/92 | 30/04/92 30 70.260,00 2.342,00 $ 70.260,00
01/05/92 | 34/05/92 | 34 70.260,00 2.342,00 $ 72.602,00
04/06/92 | 30/06/92 30 70.260,00 2.342,00 $ 70.260,00
01107192 | 31/07/92 30 70.260,00 2.342,00 $70.260,00
01/08/92 | 31/08/92 | 31 70.260,00 2.342,00 $ 72.602,00
01j0s/sz | 30/00/82 | 30 70.260,00 2.342,00 $ 70.260,00
01/10/82 | 311092 | 31 70.260,00 2.342,00 $72.602,00
011192 | 30111792 30 70.260,00 2.342,00 $ 70.260,00
0H2/ez | 322 | 34 70.260,00 2.342,00 $ 72.602,00
Total dias 365 $ 854.830,00 $2.342,00 $ 70.260,00
Ao 1993
. . alario . N
::‘eiz?:; F;}:g? Nl;?;zm n?:::srlijzl Salario diario Salario anual p%ir:?égio Salam;r[:;?l:lledto
01093 | 31101193 ] 31 89.070,00 2.969,00 $92.039,00
01/02/93 |28/02/93 | 28 89.070,00 2.969,00 $83.132,00
01/03/93 | 31/03/93 | 31 89.070,00 2.969,00 $92.039,00
01/04/93 | 30/04/93 30 89.070,00 2.969,00 $89.070,00
01/05193 {31/05193 | 39 88.070,00 2.869,00 $92.039,00
01/06/83 | 30/06/93 30 89.070,00 2.969,00 $ 89.070,00
01/07/93 | 31107193 3 89.070,00 2.960,00 $ 92.039,00
01/08/93 | 31/08/33 31 89,070,00 2,968,00 $ 92.039,00
01/09/93 | 30/09/83 | 30 89.070,00 2.969,00 $89.070,00
0110/93 | 31110/83 | 31 89.070,00 2.969,00 $92.039,00
01M1/93 | 30M1/93 ) 30 89.070,00 2.969,00 $88.070,00
0112193 | 311293 | 34 89.070,00 2.969,00 $92.039,00
Total dias 365 $ 1.083.685,00 $ 2.968,00 $ 89,070,00
Afio 1994
Fecha | Fecha | Namero Salario s . Salario Salario promedio
Inicial Final dfas mensual Satario diario Salario anual p rg;:rz;glo mensual
01/01/84 | 31/01/94 | 31 107.675,00 3.569,17 $ 111.264,17
01/62/94 | 28102194 | 28 107.675.00 3.589,17 $ 100.496,67
01/03/94 | 31/03/34| 31 107.675,00 3.589,17 § 111.264,17
01/04/94 | 30/04/84 | 30 98.700,00 3.290,00 $98.700,00
0105194 | 31/05/94 | 31 98.700,00 3.280,00 $ 101.990,00
01/06194 [30f06/94 | 30 98.700,00 3.290,00 $98.700,00
01107194 | 31/07/94 | 3¢ 98.700,00 3.280,00 $ 101.980,00
04/08/94 | 3100834 31 98.700,00 3.290,00 $ 101.990,00
01/08/94 | 30/08/24| 30 98.700,00 3.290,00 $ 98.700,00
01110194 | 31110194 3 98.700,00 3.290,00 § 101.990,00
011184 | 30M1i84 | 30 08.700,00 3.290,00 $ 98.700,00
011284 | 311294 | 31 98.700,00 3.290,00 $ 101.990,00
Total dias 365 $ 1.227.775,00 $3.363,77 $100.913,01
| | Afio 1995
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, . Salario . .
Eﬁg?j IEE:? N:i'il::;m rrslz:‘a;::;[ Salario diario Salario anual pr;il:;gio Sa[a:’:;g;?‘r;}edm
01/01/95 | 31/01195| 30 118,933,00 3.964,43 $ 118.933,00
01/02/95 | 28/02/85| 30 118.933,00 3.964,43 $ 118.933,00
01/03/35 | 34/03/35 | 30 118.933,00 3.964,43 $ 118.933,00
01/04/95 | 30/04/95 | 30 118.933,00 3.964,43 $118.933.00
01/08/95 | 34105193 | 30 118,933,00 3.964,43 $118.933,00
01/06/95 | 30106195 | 30 118.933,00 3.964,43 $118.933,00
01/07/95 |31/07/95 | 30 118.933,00 3.95443 $118.933,00
01/08/95 |31/08/95 | 30 118.933,00 3.964,43 $118.933,00
(1/09/95 | 30/09/85| 30 118.933,00 3.964,43 $118.933,00
01110195 |3110/95 | 30 116.933,00 3.964,43 $118.933,00
01111195 | 30M1/85| 30 118.933,00 3.964,43 §118.933,00
011295 {3112185| 30 118.933,00 3.964,43 §118.933,00
Total dias 360 $ 1.427.196,00 $3.964,43 § 118.933,00
Afio 1996
. . Salario . "
rlﬁz?:l FF?EZ? Nla?;‘:m ::Lirl'& Salario diario Salario anual prgir:;gio Sala::;ﬁ;zg}edlo
01701136 | 31/01/96 30 142.126,00 4.737,53 $ 142.126,00
01/02/86 | 20/02/86 [ 30 142.126,00 4.737.53 § 142.126,00
01/03/96 |31/03/96 | 30 142.126,00 4,737,53 $142.126,00
01/04/96 | 30/04/96 | 30 142,126,00 4,737,853 $ 142.126,00
01/05{96 | 31/05/36 30 142.126,00 4.737.53 $ 142.126,00
01/06/96 | 30/06/96 30 142.425,00 4.737.50 $ 142.125.00
01/07/96 | 31/07/96 30 142.125,00 4.737,50 $142.125,00
01/08/96 | 31/08/96 | 30 142.125,00 4.737.50 $142.125,00
01/09/96 | 30/08/96 30 142.125,00 4,737,50 $142.12500
01140/96 | 31/10/36 30 142.125,00 4.737.50 $ 142.125,00
0111196 | 30/11/96 30 142.125,00 4.737,50 $142.125,00
01M2/9 |31M2/96 | 30 142.125,00 4,737.50 §142.125,00
Total dlas 360 $ 1.705.505,00 $4.737,51 $142.125,42
Affio 1997
. . Salario . "
::‘f:?aa; i;:eiggla Nl:i'i];esm n?:;asr:JZI Salatio diario Salario anval pr(oﬂri::;:io Salamg;zr;edm
010187 | 310197 | 30 172.005,00 5.733,50 $ 172.005,00
010207 | 28102197 | 30 172.005,00 5.733,50 $ 172.005,00
01/03/97 |31/03/97 | 30 172.005,00 5,733,50 $ 172.005,00
01/04/97 | 30/04/97 ] 30 172.005,00 5.733,50 $ 172.005,00
01/05/97 [ 31105197 30 172.005,00 5.733,50 $ 172,005,00
01/06{97 | 30/06/97 30 172.005,00 5.733,50 $ 172.005,00
01/07/97 | 31/07/97 | 30 172.005,00 5.733,50 $172.005,00
01/08/97 | 31/08/97 | 30 172.005,00 5.733,50 § 172,005,00
01109/07 | 30/09/97 30 172.005,00 5.733,50 $ 172.005,00
01110197 |31410/97 [ 30 172.005,00 5.733,50 $ 172.005,00
01M4197 [30111/97 | 30 172.005,00 5,733,50 $ 172.005,00
0112197 | 32097 30 172.005,00 5.733,50 $ 172,005,00
Tolal dias 360 $ 2.084.080,00 $5.733,50 $ 172.005,00
Afio 1998
rete | Feca | Nmeo | SO0 | oo | Gaafoamal | promedo | SHEFOTMS
0101798 | 31/01/88 30 204.000,00 5.800,00 $ 204.000,00
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01/02/98 | 2802/98 30 204.000,00 6.800,00 $ 204.000,00

01/03/98 | 31/03/98 { 30 204.000,00 6.800,00 $ 204.000,00

01/04/98 | 30/04/98 30 204.000,00 6.800,00 $ 204.000,00

01/05198 | 31/05/98 )  3p 204.000,00 6.800,00 $ 204.000,00

01/06/98 | 30/06/98 ki) 204.000,00 6.500,00 $ 204.000,00

01/07/98 [31007198 | 30 204.000,00 6.800,00 $ 204.000,00

01/08/98 | 31/08/98 30 204.000,00 6.800,00 $ 204.000,00

01/08/98 |30/09/98 | 30 204.000,00 6.800,00 $ 204.000,00

01/10/98 | 31110198 | 30 204.000,00 6.800,00 $ 204.000,00

01/11/98 |} 30/11/38 30 204.000,00 6.800,00 $ 204.000,00

0112/98 | 31/42/98 30 204.000,00 6.800,00 $ 204.000,00

Total dias 360 $ 2.448.000,00 $ 6.800,00 $ 204,000,00

Afio 1999
. . Salario . .

ﬁﬁﬁ?;; I-;:eiﬁ];Ia N":;ir;esm ::g:lgl Salario diario Salario anual pré:ir;lsgio Sala:::;]]a;zt;}edm
01/04/99 | 31/01/99 30 236.460,00 7.882,00 $ 235.460,00

01/02/99 | 28/0298 0 236.460,00 7.882,00 $ 236.460,00

0110389 | 31/03/99 30 236.460,00 7.882,00 $ 236.460,00

01104139 [30/04/98 | 21 236.460,00 7.882.00 $ 165.522,00

Total dlas 111 $ 874.902,00 $7.882,00 $ 236.460,00

CALCULO TODA LA VIDA LABORAL

ARO | Ne. Dias ini;:;fw IPC final (B) BIA S"ﬁ:gﬁs‘;;"l"{}%d"’ BIA*K | Salario anual
1972 74| 020 52,18 264,72 $ 18.000,00 | $4.765.010,81 {  $ 11.753.693,32
1973 5] 022 52,18 232,23 $ 21.000,00 | $4.876.868,01 |  $59.335.227.43
1974 238|028 52,18 187,16 $ 21.000,00 | $3.930.283,72 | $31.180.250,86
1975 27| 035 52,18 148,12 3 16.195,24 | $2.398.869,30 | $18.151.444,34
1976 363|041 52,18 126,77 $ 16.800,00 | $2.112.949,02 |  § 25.566.683,16
1977 219|052 52,18 100,01 $ 20.973,14 { $2.097.466,66 |  §15.311.506,62
1978 131 067 52,18 77,70 $ 21.420,00 | $ 1.664.307,18 $ 7.267.474,68
1979 365| 080 52,18 65,61 $ 21.420,00 | $1.405.381,94 |  §17.098.813,55
1980 36{ 1,02 52,18 50,94 $ 21.420,00 | $1.091.14203 | $13.311.93277
1981 172] 1,29 52,18 40,48 $ 48.818,03 | $1.975.93008 |  §11.328.722,58
1982 35] 163 52,18 32,01 $ 92.100,00 | $2.947.824,19|  $ 35.865.194,36
1983 58| 2,02 52,18 25,81 $ 106.500,17 | $2.748.311,89 | $5.313.402,98
1985 151 2,79 52,18 18,70 $ 79.200,00 | $1.483.106.47 | §7.464.969.26
1987 214|413 52,18 12,63 $ 39.310,00 | $496.479,76 $ 3.541.555,66
1988 36| 512 52,18 10,18 § 39.340,00 | $400.317.09 § 4.883.868,48
1989 365| 657 52,18 7.95 $ 39.310,00 | $312.44391 $ 3.801.400,94
1990 35| 828 52,18 630 $ 47,370,00 | $298,523,37 $ 3.532.034,39
1991 365] 1098 52,18 4,76 $ 54.630,00 | $ 260.090.41 $3.164.433,30
1992 35| 13,90 52,18 3,75 $ 70.260,00 | $263.754931  $3.200.018,31
1993 365 1740 52,18 3,00 $ 89.070,00 | $267.207,95|  $3.251.030,08
1994 85| 21,33 52,18 245 $ 100.91301 | $246.91442|  $3.004.125,38
1995 360 | 26,15 52,18 2,00 $ 118.93300 | §237.370,06 $ 2.848.440,74
1996 30| 38124 52,18 1,67 $ 14212542 | $237.43530 |  $2.849.223,61
1997 360 98,00 52,18 1,37 $ 172.00500 | $236.23349 | $2.834.801.90
1998 360 | 4472 52,18 1,47 § 204.000,00 | $238.074.23 $ 2.856.890,80
1999 111 52,18 52,18 1,00 $ 236.460.00 | $236.460,00 $ 874.902,00

Totaldias | 7415 | LB.L 1999 $ 209,701.041,49

$1.212,546,36

Pension Tasa de reemplazo 78% $ 045.786,16
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Demandante: GLADYS SILVA DE DAVILA.
Demandado: COLPENSIONES.

De esta manera, encontramos que el valor de la mesada pensional
reconocida a Alfonso Déavila Ortiz por parte del extinto 1.8.S. mediante la
Resolucién 013339 de 1999, por valor de $236.460 a 1999, es inferior a la
resultante en esta instancia, esto es, $945.786,16, por lo que resulta
procedente la reliquidacién de la prestacion. En consecuencia, se
REVOCARA la sentencia, y en su lugar se ordenard el reconocimiento y

pago de la reliquidacién de la mesada pensional.

A continuacién, se procederd a verificar si la demandante Gladys
Silva de Davila goza de legitimacién en la causa por activa para obtener a

su favor el reconocimiento y pago de la prestacion reliquidada.

LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA.

Al respecto, es necesario aclarar que al reconocérsele a la sefiora
Gladys Silva de Davila la pensién de sobrevivientes de la prestacion que en
vida causé el sefior Alfonso Davila Ortiz, a través de la Resolucién GNR
49448 de 2017, ostenta la legitimaciéon en la causa para solicitar la
reliquidacién pensional, pues el monto mensual de la pensién de
sobrevivientes por muerte del pensionado es igual al 100% de la pension
que aquel disfrutaba conforme al articulo 48 de la Ley 100 de 1993, por lo
que la reliquidacién de la prestacién que en vida gozod el causante va

repercutir directamente en la pensién que le fue sustituida.

Al respecto, la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL5062-2019, establecié:

“Sefiala que la demandante carece de legitimacién en la causa por activa,
pues la prestacién que es objeto de reajuste o reliquidacién es la pension de
vejez que le fue reconocida a Jesus Alzate Castafio, Gnico legitimadoe para
solicitar por via administrativa o judicial dicha pretension, sin que le asista
razén en dicha inconformidad toda vez que, como quedd sentado en sede
extraordinaria, de conformidad con el articulo 48 de la Ley 100 de 1993, «en
el monto de la pension de sobrevivientes del beneficiario de un pensionado,
incide de manera directa el valor del beneficio pensional que aquel disfrutaba
antes de su deceson, precepto legal que habilita a la actora del juicio para
elevar la solicitud de reconocimiento de la reliquidacion que hoy reclama.

Aunado a lo anterior, la legitimacién en la causa por activa, en este caso,

proviene de la condicién de causahabiente del pensionado fallecido, la que
le permite adquirir los derechos que le transmite el causante, sustituirlo en
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la pension de vejez que en vida le fue reconocida o lo que seria lo mismo,
reemplazarlo en la posicién de pensionado, conforme a la cual puede ejercer
los mismos actos y acciones que la ley disponia para aquel.

Lo anterior, teniendo en cuenta que los derechos que emanan de las leyes
sociales y de la seguridad social esencialmente se orientan a la proteccién
de afiliados y pensionados, por lo cual, amparan a las personas que como
causahabientes o beneficiarios legales estdn llamados a acceder a los
derechos por aquellos causados”.

“Ahora bien, teniendo en cuenta ese caracter compartido de las prestaciones,
a la empresa demandante le asistia el deber de pagar de manera completa
la pensién voluntaria hasta tanto el Instituto de Seguros Sociales
reconociera la pension de vejez, momento a partir del cual solo estaba
obligada al pago del mayor valor entre una y otra prestacion. Asi lo establece
didfanamente el articulo 5 del Acuerdo 029 de 1985, aprobado por el Decreto
2879 de 1985, y asi quedd claramente consignado en el paragrafo 1 del
articulo 5.1 del acta de conciliacién suscrito entre las partes, segin el cual

v...TEBSA procederd a pagar al pensionado la diferencia, si la hubiere, entre
la Pension Voluntaria de Jubilacién y la Pension que le reconozca el Sistema
General de Pensiones.»

Sin embargo, lo anterior no quiere decir que la demandante tuviera la
legitimacidén para reclamar a su favor todos los valores, pues los valores que
sean causados con anterioridad al fallecimiento del causante deben ingresar
a la masa sucesoral, al tratarse del reajuste de la mesada que le
correspondia percibir en vida al pensionado fallecido. Sobre el topico, la Sala
de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia

SL1113-2019, en un caso de similares caracteristicas sefiald:

“Ahora bien, la demandante afirma en su alzada que en razdén a la anterior
modificacién del monto de la pension de jubilacién que percibia el causante,
la cual repercute en el valor a pagar por concepto de pensién de
sobrevivientes como ya se explico, esta Sala también debe recalcular el valor

de las diferencias pensionales ordenadas pagar por el juez de primera
instancia en virtud de la compatibilidad declarada en la sentencia apelada,

para el periodo 20 de febrero de 2004 a 30 de enero de 2006. Sin embargo,
la Corte debe advertir que la actora no se encuentra legitimada en la
causa para reclamar a su favor, el pago de estos valores, como quiera que
se trata de un reajuste de la mesada que le correspondia percibir en vida al
pensionado fallecido, lo cual implica que tal pago deba efectuarse a favor de
la masa sucesoral de Rafael Antonio Jiménez Marrugo y no de su cényuge
Tulia Isabel Sarmiento de Jiménez”. (Negrillas por la Sala).

PRESCRIPCION.

El articulo 151 del C.P.T y de la S.S dispone gue las acciones que

emanen de las leyes sociales prescribiran en tres anos, que se contaran
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desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible; y que el simple
reclamo escrito sobre un derecho o prestacidon debidamente determinado

interrumpira la prescripcién, pero sélo por un lapso igual.

En el plenario, encontramos que la demandante solicité la
reliquidacién de la mesada pensional el dia 30 de octubre de 2018, por lo
que operd la prescripcion de las mesadas y diferencias que se hubieren
podido causar con anterioridad al 30 de octubre de 2015, fecha para la
cual la mesada equivale a $2’141.392,39, segiin reajustes que se observan

a continuacion:

FECHA FINAL PENSION REAJUSTE ANUAL

1.889 §  945.786,16 8,23%
2.000 $ 1.033.082,22 8,75%
2.001 § 112347692 7.65%
2.002 $ 1.209.422,90 6,99%
2.003 $ 1.293.961,56 6.49%
2.004 $ 137793867 5,50%
2005 $ 1.453.726,35 4,85%
2,006 $ 1.524.232,08 4.48%
2007 $ 15692.517,67 5,69%
2.008 § 1.683.131,93 7,67%
2.008 $ 1.812.228,15 2,00%
2.010 $ 1.848.472.71 3.17%
2.011 $ 1.807.069,30 3,73%
2012 $ 1.978.202,98 2,44%
2.013 $ 202647113 1.94%
2.014 § 2.065.784.67 3,66%
2015 § 2141.392,39

Al punto, se aclara que si bien a folio 15 obra una reclamacién del 15
de mayo de 2017, de la misma no se logra determinar el objeto que tuvo
dicha peticién, por lo que no es dable considerar que con e€lla se logro

interrumpir el fenémeno prescriptivo.

RETROACTIVO.

En consideracién a que el sefior Alfonso Davila Ortiz fallecié el 10 de
noviembre de 2015, el retroactivo causado hasta el 09 de noviembre del
mismo afio, le corresponde a su masa sucesoral, pues solo fue a partir del
10 de noviembre de 2015 que se reconocid la pensién de sobrevivientes a
favor de GLADYS SILVA DE DAVILA, tal y como da cuenta la Resolucion
GNR 49448 de 2017.
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Asi, tenemos que el valor del retroactivo por las diferencias generadas
entre el 30 de octubre y el 09 de noviembre de 2015, equivalen a la suma de
$499.014,13, valor que debe ser pagados a favor de la masa sucesoral de
Alfonso Davila Ortiz, conforme a lo expuesto en precedencia y a la sentencia
SL1113-2019; y a partir del 10 de noviembre de 2015 se deben pagar las
diferencias que se causen entre la mesada reconocida por COLPENSIONES
y la resultante en este proveido, que se reitera es la suma de $2’141.392,39,
Frente al primer valor, tenemos las siguientes operaciones aritméticas de

rigor:

Al0 VALOR VALOR DIFERENCIA | MESADAS TOTAL
MESADA COLPENSIONES
2015 $214139239 | § 644.350,00 $ 1.497.042,39 0,33 § 400.014,13

INTERESES MORATORIOS E INDEXACION.

La Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia ha

explicado que los intereses moratorios resultan aplicables a las pensiones a

que se refiere la Ley 100 de 1993, asi como para las de transicién a cargo
del 1.S.S. en el régimen de prima media con prestacion definida (sentencias
del 24 de mayo de 2007, y 04 de julio de 2018, Rads. 30325, y SL2000-
2018, respectivamente); incluso, la misma Corporacién, en sentencia
SL1681-2020, reexamind el tema y considerd que los referidos intereses no
solamente operan en relacion con las pensiones otorgadas exclusivamente
en virtud de la nueva ley de seguridad social, sino frente a todas las
prestaciones concedidas en aplicacién de normas anteriores y en sujecion

al régimen de transicién:

“Al respecto, conviene recordar que esta Sala ha defendido la tesis de que
los réditos moratorios del articulo 141 de 1993 unicamente proceden frente
a pensiones reconocidas integralmente con base en las normas del sistema
general de pensiones. Asi, desde la sentencia CSJ SL, 28, nov. 2002, rad.
18273, reiterada en CSJ SL, 11 feb. 2003, rad. 19424, CSJ SL, 19 feb. 2004,
rad. 20951, CSJ 8L, 9 sep. 2005, rad. 24257, CSJ 8L, 13 dic. 2007, rad.
30602, CSJ SL, 11 mar. 2008, rad. 32043, CSJ SL, 17 feb. 2009, rad. 36022,
CSJ SL, 30 nov. 2010, rad. 41137, CSJ 8L, 22 nov. 2011, rad. 50681, CSJ
SL, 6 sep. 2012, rad. 40387, CSJ SL, 30 en. 2013, rad. 39662, SL1851-
2014, SL13649-2015, SL4959-2016, SL12962-2017, SL4404-2018, entre
otras, esta Corporacién sostuvo:
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“l...] para la mayoria de la Sala, en esta oportunidad, contrario a lo que se
venia sosteniendo, los intereses del articulo 141 de la ley (sic) 100 de 1993
se imponen cuando se trata de una pensién que debia reconocerse con
sujecion a su normatividad integral.

Y es que no obstante lo expresado por la Corte Constitucional en la sentencia
C- 601 del 24 de mayo de 2000 al declarar exequible el mencionado articulo
141, parala Corte esa disposicién solamente es aplicable en el caso de mora
en el pago de pensiones causadas con posterioridad a la vigencia de la ley
de Seguridad Social y que sean reconocidas con fundamento en la
normatividad integral de la misma, y no, como ocurre en este caso, respecto
de una pensién que no se ajusta a los citados presupuestos”.

Considera la Sala oportuno replantear ese criterio jurisprudencial, dada
la existencia de razones poderosas y convincentes que obligan a su revision.
Para sustentar este cambio de pensamiento, la Corte, primero, sostendra
que el pago oportuno de las mesadas pensionales es un derecho universal
de los pensionados, que tiene un claro referente constitucional y legal. En
segundo término, discernira sobre el propdsito 1itil del articulo 141 de la Ley
100 de 1993, a fin de defender 1a tesis de que esa norma tenia la funcién de
clarificar y sentar las pautas para la liquidacién de todas las pensiones
legales, incluidas las del régimen de transicién. Y, por Qltimo, planteara que
las pensiones adquiridas en virtud del régimen de transicién, son pensiones
que hacen parte del sistema general de pensiones y, en esa medida, los
pensionados tienen derecho a obtener las prestaciones y beneficios
derivados de este sistema.

[...] De esta forma, el régimen de transicién no es un cuerpo separado o
excluido de la Ley 100 de 1993, sino una regulaciéon especial englobada en
la misma, a través del cual se otorga a ciertas personas la posibilidad de
pensionarse con base en la edad, tiempo de servicios o semanas de
cotizacién y monto de la ley anterior, quedando todo lo demas sometido al
imperio de aquella normativa.

Lo anterior derrumba el argumento expuesto desde la sentencia CSJ SL, 28
nov. 2002, rad. 18273 segun. el cual «os intereses del articulo 141 de la ley
{sic) 100 de 1993 se imponen cuando se trata de una pensién que debia
reconocerse con sujecion a su normatividad integrab, dado que, una pensién
otorgada al amparo del régimen de transicién, no es una prestacién ajena al
sistema o excluida de su campo de aplicacién. Simplemente se trata de una
pensién con unas exigencias especificas mas favorables, de forma similar a
como ocurre con la pensién especial por hijo invalido o la pensién especial
por alto riesgo, las cuales tienen condiciones pensionales més benéficas que
las de la pensién de vejez ordinaria, sin que ello signifique que estas
prestaciones no sean parte del sistema general de pensiones de la Ley 100
de 1993.

En este orden de consideraciones, no existe razdn para negar el derecho a
los pensionados del régimen de transicién (Ley 33 de 1985, Ley 71 de 1988,
entre otras) a obtener los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100
de 1993, pues, se repite, estas prestaciones hacen parte del sistema general
de pensiones.

[...] Asi las cosas, es incorrecto afirmar que cuando el articulo 141 de la Ley
100 de 1993 alude a la mora en el pago de las mesadas pensionales «de que
trata esta Ley (sich, entender por tal unicamente a la pension de vejez
ordinaria, de sobrevivientes y de invalidez. También son de resta Ley (sich
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prestaciones tales como la pensién especial de vejez por hijo invalido, la
pension de las personas con deficiencia fisica, siquica o sensorial del 50%
(par. 4.° art. 33 L. 100/1993), las pensiones especiales por el desarrollo de
actividades de alto riesgo (art. 17 L. 797/2003, D. 2090/2003) o las
pensiones adquiridas con fundamento en el régimen de transicion del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Todas estas prestaciones que fijan
condiciones especiales para pensionarse tienen su fuente en la Ley 100 de
1993 o, para decirlo de otro modo, son de «esta Ley (si¢ih.[...]

Con lo anterior, la Sala abandona su criterio jurisprudencial anterior v,
en su lugar, postula que los intereses moratorios del articulo 141 de la
Ley 100 de 1993 aplican a todo tipo de pensiones legales, reconocidas
con posterioridad a la entrada en vigencia del sistema general de
pensiones”.

Por otra parte, la misma corporacion ha expuesto reiteradamente que
la imposicidon de los intereses moratorios no depende de la buena o
mala fe del deudor, debido a su naturaleza resarcitoria y no sancionatoria
(sentencias del 13 de junio de 2012, rad. 42783, la del 29 de mayo de 2003,
rad. 18789, asi como la SL8949-2017 y SL3947-2020), pese a que en
casos excepciones ha aceptado que no son procedentes cuando su
desconocimiento por parte de la administradora tiene respaldo normativo,
ya sea porque su postura proviene de la aplicacién minuciosa de la ley o por
los alcances o efectos que a ésta le puedan dar los jueces en su funcién de
interpretar normas sociales y ajustarlas a los postulados y objetivos
fundamentales de la seguridad social, situacién que a las entidades que
gestionan las pensiones no les compete y les es imposible predecir
(sentencias del 06 de noviembre de 2013, Rad. 43602, reiterada el 12 y 19
de marzo de 2014, Rads. 44526 y 45312, asi como en la SL16390-2015,
SL552-2018 y SL1019-2020).

Ahora, v en relacion con el caso especifico del reconocimiento
pensional con fundamento en el Acuerdo 049 de 1990, teniendo en cuenta
aportes publicos, la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia en sentencias como la SL1689-2019, SL4480-2020, SL4811-
2020, y SL2071-2021, sefald que no proceden cuando el reconocimiento
de la pensién obedece al cambio de criterio jurisprudencial ocurrido con

posterioridad a la reclamacién, como ocurre en el caso presente.

Pégina 23 de 25



Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-005-2019-00163 -01
Demandante: GLADYS SILVA DE DAVILA.
Demandado: COLPENSIONES.

Asi las cosas, se procedera al reconocimiento y pago de las diferencias

que resulten como consecuencia de la reliquidacion debidamente indexada,
al verse sometidas a depreciacién monetaria por la pérdida del poder
adquisitivo del dinero, resultando procedente garantizar el pago completo e
integro de la prestacién cuando el transcurso del tiempo la devalta. Lo
dicho, de conformidad con las sentencias SL194-2019, SL3397-2020 y
SL359-2021.

IV. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en ambas instancias.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Reptiblica
y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO. - REVOCAR la sentencia. En su lugar, se dispone:

A. DECLARAR que ALFONSO DAVILA ORTIZ tiene derecho a la
reliquidacién de su pension de vejez, al ser beneficiario del régimen
de transicion, del Acuerdo 049 de 1990, de una tasa de reemplazo del
78%, v resultarle mas favorable la liquidacion teniendo en cuenta los

aportes realizados durante toda su vida laboral.

B. DECLARAR PROBADA LA EXCEPCION DE PRESCRICPION de las
mesadas y diferencias causadas con anterioridad al 30 de octubre de

2015.

C. DECLARAR que COLPENSIONES debe reconocer a favor de la masa
sucesoral de ALFONSO DAVILA ORTIZ la suma de $499.014,13 por
concepto de diferencias causadas entre €l 30 de octubre de 2015 y
el 09 de noviembre de 2015; valor que se debera pagar debidamente

indexado al momento en que se haga efectivo su pago.
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D. CONDEWNAR a COLPENSIONES a reliquidar la pensién de vejez de
ALFONSO DAVILA ORTIZ, y que le fuere sustituida a GLADYS SILVA
DE DAVILA, a partir del 10 de noviembre de 2015, teniendo como
mesada, la suma de $2°141.392,39, Igualmente, se deberdn
reconocer las diferencias que surjan entre la mesada que se venia
reconociendo y la que se establece a partir del 10 de noviembre de

2015, debidamente indexadas al momento en que se haga efectivo su

pago.

E. ABSOLVER a COLPENSIONES de las deméas pretensiones incoadas
en su contra.

SEGUNDOQ. - Sin costas en ambas instancias.
Esta sentencia deherd ser nofificada en Edicto atendiendo los términos
previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la

Seguridad Social.

Los Magistrados,

)

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J CORREA STEER
S olvo By o !
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente
Bogota, D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).
Discutido y Aprobado segtin Acta No 010
1. ASUNTO

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806 del
04 de junio de 2020, segin el cual las sentencias de segunda instancia en
materia laboral deben proferirse de manera escrita, procede la Sala Segunda

de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogotd, integrada por los
magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J CORREA STEER
y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a estudiar en GRADO
JURISDICCIONAL DE CONSULTA la sentencia proferida por el Juzgado
Sexto Laboral del Circuito de Bogota el 01 de septiembre de 2020, dentro
del proceso ordinario laboral que IVAN ERNESTO GUERRA MATIZ
promoviese contra COLPENSIONES.

II. ANTECEDENTES

1. PRETENSIONES.

En lo que aqui concierne con la demanda, el actor solicita “Ordénese
pagar a favor del serior VAN ERNESTO GUERRA MATIZ el siguiente valor,
desde Julio de 1992, $511.200 M/ Cte, mensuales por los valores dejado (sic)
de percibir a la pensién hasta enero del ario 2017, de conformidad con el

articulo 36 de la Ley 100”. Como consecuencia de lo anterior, solicita el valor
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de las mesadas dejadas de pagar desde julio de 1992 hasta enero de 2017,

indexacidn, e intereses moratorios.

2. HECHOS.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumenta: 1) Aportd
para pensién del 08 de enero de 1979 al 30 de marzo de 1997 en el Instituto
de los Seguros Sociales; 2) Su empleador era 1.B.M. de Colombia, quien
certificé que su ultimo salario era la suma de $1’815.000; 3) El1 07 de julio
de 2014, 1.B.M. de Colombia radicd una solicitud de correccién de historia
laboral con ocasion al salario que devengaba, empero fue negado por
Colpensiones, en consideracién a que los salarios sefialados son los que
reporté su empleador; 4) El 26 de diciembre de 2014 solicité la correccién
de la historia laboral, no obstante, ante la falta de respuesta inicidé accidén
de tutela que fue resuelta favorablemente, ordendndose a Colpensiones
efectuar la respectiva correccién de la historia laboral; y 5) El 22 de
septiembre de 2017 solicité a Colpensiones y al Ministerio de Hacienda, los
dineros dejados de percibir desde julio de 1992 hasta enero de 2017 por
valor de $511.200, quien sefialé que no ha modificado su salario ni su bono

pensional.

3. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada, contestd en los siguientes términos.

COLPENSIONES (fls. 181 a 199), se opuso a las pretensiones de la
demanda, proponiendo como excepciones de meérito las que denomind
inexistencia del derecho y de la obligacién, cobro de lo no debido,
inexistencia de intereses moratorios, buena fe, imposibilidad juridica para
cumplir con las obligaciones pretendidas, prescripcién, y la innominada o

genérica.

Expuso que el empleador del accionante, esto es, [.B.M. Colombia, era
quien tenia la obligacién de efectuar sus aportes con el correspondiente
salario que tenia su empleador, aun cuando dicho salario superara la

maxima categoria del I.S.S5.; que siel [.B.C. supera el maximo asegurable de
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la época debe restarse el valor excluido reportado en la relacion mensual de
trabajadores, para el seguro de invalidez, vejez y muerte; v que I.B.M. de
Colombia reporté un salaric de $1°212.000, un valor de primas por
$605.000, y un valor excluido de $1°149.930, dando como resultado el

maximo asegurable para la época.

4., SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA,

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento puso fin a la
primera instancia mediante providencia del 01 de septiembre de 2020, en la

que dict6é sentencia absolutoria.

En sintesis, refirid que con la historia laboral aportada al proceso se
acreditd que en el ciclo 199206 se reportd por parte del empleador del
accionante la suma de $665.070; que si bien obra certificacién en la que se
establece que el salario del accionante era la suma de $1’815.000, también
lo es que para 1992 existian unas tablas que establecian topes de los valores
méximo de cotizacién asegurable, siendo el maximo para tal afio en la suma
de $665.070; v que por lo anterior, el 1.8.8. no podia recibir un aporte sobre

un valor superior.
5, ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha

10 de noviembre de 2020, se admiti6 el grado jurisdiccional de consulta.

Luego, en razon de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto
806 de 2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para
alegar, el que fue utilizado por la apoderada de Colpensiones para reafirmar

sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, que como la sentencia fue totalmente
adversa en este caso al afiliado demandante, la Sala en virtud de lo

dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S., modificado por el articulo 14 de

Pagina 3 de 12

2\



Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-006-2018-00727 -01
Demandante: IVAN ERNESTO GUERRA MATIZ
Demandado: COLPENSIONES

la Ley 1149 de 2007, surtira el grado jurisdiccional de consulta en favor

de la activa en lo respectivo a la sentencia de primer grado.

III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Lo primero por decir es que, si bien es cierto que la demanda no es un
modelo a seguir, también lo es que el juez debe acudir a su facultad
interpretativa de los segmentos del texto, en conjunto, de manera logica y
racional e integra en aras de salvaguardar los derechos de las partes y de

otorgar prevalencia al derecho sustancial.

Sentado lo anterior conforme a las pretensiones de la demanda la
Sala encuentra que el problema juridico a resolver se circunscribe a
determinar si a cargo de COLPENSIONES se debe ordenar el reconocimiento
v pago al demandante de la suma de $511.200 mensuales desde julio de
1992 a enero de 2017, teniendo en cuenta que el I.B.C., real del actor para
junio de 1992 era de $1°815.000.

DEL INGRESO BASE DE COTIZACION.

El ingreso base de cotizacién es el monto del salario del trabajador
con el que se determina el valor de los aportes que deben realizar al Sistema
General de Seguridad Social.

En cuanto a la base de cotizacién o aportes al Sistema, estos también
estan sometidos a unos topes minimos y maximos, lo que implica que no se
pueden efectuar sobre un valor inferior o superior a lo que determine la ley,
lo que se determina con las normas vigentes para la €poca de la cotizacion.
Frente al punto, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de

Justicia en sentencia SL409-2021 establecio:

“Ahora, en punto de la norma que se debe aplicar a cada hip6tesis, la Corte sefiald
que los topes pensionales deberan tener en cuenta el precepto vigente al momento
de la causacién de la prestacion.

De donde, para las que se originan en vigencia:

i) Del articule 2° de la Ley 4" de 1976, que, se resalta, es aplicable a las prestaciones
de qubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes, de los sectores ptblicos, oficial,
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semioficial, en todos sus 6rdenes, y en el sector privado, asi como las que paga el
Instituto Colombiano de los Seguros Sociales», no podian ser superiores a 22 veces
el salario minimo legal mensual vigente.

ii) Del articulo 2° de Ley 71 de 1988, esto es, entre el 19 de diciembre de 1988 y el
17 de mayo de 1992, estarian limitadas a «[...] quince {15) veces diche salario; salvo
lo previsto en convenciones colectivas, pactos colectivos y laudos arbitrales»,

iii) De la Ley 4® de 1992 y antes de la Ley 100 de 1993, serian de méaximo veinte (20}
salarios minimos mensuales vigentes, en razén a que el paragrafo del articulo 35 de
la dliima Ley, inaplicod el tope previsto en el articule 2° de la Ley 71 de 1888, por lo
gue resaltdé la Corte en las providencias citadas, «en sana logica [ordend] acoger el
limite maximo de los 20 salarios minimos legales» del paragrafo 3° del articulo 18,
ibidem.

iv) De la Ley 100 de 1993 y antes del 29 de enero de 2003, no podian ser superiores
a veinte (20) salarios minimos legales vigentes, segun el paragrafo 3° del articulo 18,
ibidem, en armonia con el articulo 2° del Decreto 314 de 1994,

iv) De la Ley 797 de 2003, cuyos efectos iniciaron el 2¢ de enero de 2003, con tope
de hasta veinticinco (25) salarios minimos mensuales vigentes, como lo previé su
articulo 5°.”

Por otra parte, el articulo 2° del Acuerdo 048 de 1989 establecia:

“Articulo 2° Modificar el articulo 3° de los Acuerdos 229 y 025 de 1982, proferidos
por las Juntas Administradora y de Seguros Econdmicos del ISS, respectivamente,

los cuales quedaran asi:

"A partir de la fecha de publicacién en el DIARIO OFICIAL del Decreto que aprueba
el presente Acuerdo, se modifica el salario de base diario y mensual de la Categoria
32 de 1a Tabla de Categorias y Aportes del Instituto y se adiciona dicha Tabla, en la

forma que a continuacién se indica™

Salarios Diarios Salario base Salario base
Categoria Desde Hasta diario mensual
32 5.250 5.761.99 5.502,00 165.180
33 5.762 6.307.99 6.035.00 181.050
34 6.308 6.885.99 6.597.00 197.910
35 6.886 7.499.99 7.193.00 215.790
36 7.500 8.147.99 7.824.00 234,720
37 B.148 8.833.99 8.491.00 254730
38 8.834 9.555.99 9,195.00 275.850
39 9.556 10.317.99 9.937.00 298.110
40 10.318 11.117.99 10.718.00 321.540
41 11.118 11.959.99 11.539.00 346.170
42 11.960 12,841.99 12.401.00 372.030
43 12.842 13.767.99 13.305.00 399.150
44 13,768 14.735.99 14,252,00 427.560
45 14.736 16.749.99 15.243.00 457.290
46 15.750 16.807.99 16.279.00 488.370
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47 16.808 17.913.99 17.361.00 520.830
48 17.914 19.065.99 18.490.00 554,700
49 19.066 20.267.99 19.667.00 590.010
50 20.268 21.517.99 20.893.00 626.790
51 21.518 22.819.99 22.169.00 665.070

En sintesis, en lo que tiene que ver con el régimen pensional
administrado por el Instituto de Seguros Sociales, existian unas tablas de
categorias y cotizaciones que imponian un tope de salarios minimos y
maximo asegurables segtin la categoria que correspondiera. Este tltimo, es
decir, el salario maximo asegurable, de conformidad con el Acuerdo 048 de
1989, aprobado por el Decreto 2610 del mismo afio, estaba cuantificado en

la suma de $665.070, tal como se transcribié en precedencia.

Indicaba lo anterior, que el ISS no recibia —ni estaba autorizado para
hacerlo segiin sus reglamentos--, ninguna cotizacién que superara el salario
maximo asegurable, de donde se seguia, como inexorable consecuencia, que
asi un afiliado devengara o percibiera ingresos maés alla del mismo, sus

cotizaciones no podian superar el tope legal establecido.

Al tenor de los Acuerdos y demdas disposiciones que regulaban las
pensiones de vejez, entre ellas, las atinentes a los limites de cotizaciones a
los cuales debia someterse el empresario inscrito en el ISS, las mismas
establecian un salario maximo asegurable, por encima del cual, se repite, la

entidad de previsidn social no podia recibir cotizaciones.

Sobre el topico, v la interpretacién de tal normatividad, la maxima
corporacion de la Jurisdicciéon Ordinaria en su especialidad laboral, en
sentencia del 31 de marzo de 2009, Rad. 31855, reiterada en la SL1070-
2020 explicod:

“ La Ley 100 de 1993, especialmente su articulo 117, tomo el 30 de junio de 1992,
come fecha de referencia para determinar el valor de los bonos pensionales en orden
a la implementacion y cabal desarrollo del nuevo Sistema General de Pensiones
establecido por dicha ley.

Para la fecha en mencién, valga la pena recordarlo, el régimen pensional estaba
fundamentalmente a cargo del Instituto de Seguros Sociales y de algunas cajas de
prevision social de naturaleza piblica, asi como en cabeza de algunos empleadores
—publicos y privados--. Basicamente, las pensiones de jubilacién en el referido
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sistema, eran producto de las cotizaciones o aportes realizadas por empleadores y
trabajadores o por el tiempo de servicios en el sector publico.

Asimismo, para ese entonces, y en lo que tiene que ver con el régimen pensional
administrado por el Instituto de Seguros Sociales, existian unas tablas de categorias
y cotizaciones que imponian un tope de salarios minimos y maximo asegurables
seglin la categoria que correspondiera, Este ultimo, es decir, el salario maximo
asegurable, de conformidad con el Acuerdo 048 de 1989, aprobado por el
Decreto 2610 del mismo afio, estaba cuantificado en la suma de $665.070.

Indicaba lo anterior, que el ISS no recibia —ni estaba autorizado para hacerlo
seglin sus reglamentos--, ninguna cotizacién que superara el salario maximo
asegurable, de donde se seguia, como inexorable consecuencia, que asi un
afiliado devengara o percibiera ingresos mas alld del mismo, sus cotizaciones
no podian superar el tope legal establecido”. (Negrillas por la Sala).

DEL CASO CONCRETO.
De lo probado en el proceso.

i) Ivan Ernesto Guerra Matiz naci6 el 15 de julio de 1953 (f1.35).

i) El tltimo salario devengado (junio de 1992) por €l accionante
para I.B.M. de Colombia fue la suma de $1°815.000 (f1.45).

iiijy  EIl I.B.C. del accionante que se reporté a junio de 1992, por
parte del empleador IBM-Colombia, es la suma de $665.070 {(fls.
38 a 43).

iv)  El demandante se encuentra afiliado a la A.F.P PROVENIR S.A.
desde el 01 de abril de 1997 (f1.95).

V) El 13 de marzo de 2014, la sociedad I.B.M. de Colombia, solicitd
la correccién de la historia laboral del accionante (f1.40).

vi) El 31 de julio de 2014, Colpensiones profirid respuesta
seflalando que para los ciclos 199206 y 199207, el ingreso base
de cotizacién que aparece relacionado es el que reporto el
empleador en su momento (f1.49); respuesta que reiter6 el 03 de
septiembre de 2014 (f1.53)

viij El 29 de octubre de 2014, Colpensiones le sefialé al accionante
que el salario reportado era de $665.070 para los ciclos 199206
y 199207 (f1.54).

viiij El 22 de diciembre de 2014, Colpensiones le reiterd al
accionante que el 1.B.C. reportado por I.B.M. Colombia en

199206 y 199207, era la suma de $665.070, y que si se requeria
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xi)

xii)

Xiv)
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certificacién para bono pensional, esta solicitud debia ser
efectuada ante la A.F.P. Porvenir S.A. en la que se encontraba
afiliado (medio éptico- {1.200).

El 20 de marzo de 2015 solicité la correcciéon de su historia
laboral, dado que su salario para el 30 de junio de 1992 era la
suma de $1°815.000 (fls. 56 a 59).

El Juzgado 15 Administrativo del Circuito Judicial de Bogotéa-
Seccion Segunda, el 13 de julio de 2015, tuteld el derecho de
peticion del accionante, y dispuso que se debia proferir una
respuesta de fondo, clara y congruente sobre la peticién de
efectuar correccidn de historia laboral (fls. 62 a 70).

El 15 de septiembre de 2015, Colpensiones dio respuesta a la
peticion del actor, sefialando que se envid la planilla de aportes
pensionales a la oficina de bonos pensionales, y que los periodos
198605, 198812, 199206, y 199207, se encuentran
correctamente acreditados en la historia laboral (f1.87).

El 15 de junio de 2017 solicitd al Ministerio de Hacienda que
para la liquidacion del bono pensional al 30 de junio de 1992,
se debia tener en cuenta como salario la suma de $1’815.000,
puesto que este fue su ultimo salario (fls. 92 a 94); pero la
entidad respondié que no podia liquidar su bono pensional con
un salario superior a $1°303.800, dado que el tope méaximo legal
para la época era tal suma (fls.100 y 101).

El 22 de septiembre de 2017 el actor elevd nuevo derecho de
peticién a Colpensiones (fls. 103 v 104); quien sefialdé que segin
el Acuerdo 048 de 1989 el limite asegurable para pension es la
suma de $665.070, y que para la época si €l I.B.C. superaba el
maximo asegurable debia restarse el valor excluido reportado
en la relaciéon mensual de trabajadores, de manera que si el
actor devengaba $1°210.000 por salario, y $605.000 por primas,
v tenia un valor excluido de $1°149.930, el maximo asegurable
era la suma de $665.070 (fls. 105 y 106).

El 25 de julio de 2018 elevd reclamacién administrativa,

solicitando “el pago que por error de Colpensiones en la

transcripcion en la base de la liquidacion pensional,

ocasiona unos valores dejados de cancelar al senor IVAN
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ERNESTO GUERRA MATIZ, por $511.200, Quinientos once mil
doscientos pesos M/Cte., causados desde Junio de 1992, que a
la fecha del 01 de enero del afio 2017 el resultado es de
$150’°804.000, Ciento Cincuenta Millones Ochocientos, Cuatro
Mil Pesos, M/Cte.” (fls. 135 a 141)

xv)  El 25 de julio de 2018 reiterd la respuesta del 22 de septiembre
de 2017 (fls. 142 y 143).

Pues bien. Como ya se anotd en precedencia, en €l caso de marras las
pretensiones planteadas en la demanda adolecen de claridad; no obstante,
de un analisis integro del libelo genitor y de las correspondientes peticiones
que elevd el accionante ante Colpensiones, entiende la Sala que lo que se
pretende es que COLPENSIONES, reconozca y pague al demandante la
suma de $501.200, mes a mes, desde julio de 1992 hasta enero de 2017,
al no tenerse como [.B.C. la suma de $1°815.000, atribuyendo lo anterior a
un "error de Colpensiones en la transcripcion en la base de la

liguidacioén pensional, que ocasiona unos valores dejados de cancelar”

En relacion con la devolucion, reconocimiento de sumas o pago de
aportes o semanas directamente al afiliado, es necesario tener en cuenta
que dicho reconocimiento no resulta posible, en consideracién a que, en
primer lugar, los aludidos aportes pertenecen al sistema general de
pensiones y sirven para el financiamiento de otras prestaciones en el
régimen de prima media, en virtud del principio de solidaridad, y en segundo
lugar con ocasién al principio de sostenibilidad financiera. Al respecto, la
Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
del 06 de marzo de 2012, Rad. 41368, explico:

“E] principio de solidaridad encuentra su respaldo no sélo en el articulo 1° de la
Constitucién Politica, sino también en la misma Ley 100 de 1993, al disponer que
se materializa en la mutua ayuda entre las personas, las generaciones, los sectores
econdmicos, las regiones y las comunidades, bajo el principio del mas fuerte hacia
el méas débil; por ello esta Sala ha entendido que la solidaridad se impone como
deber juridico, en la medida en que es fundamental dentro de un sistema
contributivo en el que los afiliados cumplen con sus aportes. Es bajo este esquema
que el legislador introdujo la exigencia de niveles minimos de cotizaciones, como
requisito para acceder a prestaciones a favor de quien pierde capacidad laboral, o

de la familia afectada con el desaparecimiento de uno de sus integrantes en plena
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actividad productiva, a condicién de que cuando fueron activos se hubieren ocupado
de su propia suerte o hubieren contribuido al fondo comin que supone el régimen

de prima media (sentencia de 21 de septiembre de 2010, radicacién 37182),

Y el segundo de la sostenibilidad financiera del sistema, tiene como eje fundamental,
el que: (i) se forma con el tiempo un capital de tal dimensién que permite financiar
las prestaciones que posteriormente se habran de asumir; (i) las reservas deben ser
gestionadas por las administradoras de pensiones, y (iii) sus rendimientos pasen a

formar parte de ese fondo. Su asidero descansa en el acto legislativo 01 de 2005.

Por manera que iria en contravia de los principios en precedencia permitir que en el
régimen de prima media con prestacion definida se pueda disponer de los aportes,
aunque superen las semanas maximas que establece la ley para el reconocimiento

de las diferentes prestaciones”.

Sobre el tépico, y como quedd sentando en precedencia, no es dable
la devolucién de aportes ni de sus diferencias a favor del afiliado, en
consideracion a que las aludidas cotizaciones pertenecen al sistema general
de seguridad social en pensiones, y sirven para el financiamiento de otras
prestaciones dentro del régimen de prima media en virtud del principio de
solidaridad, y por cuanto una interpretaciéon contraria podria ir en

detrimento del principio de sostenibilidad financiera.

En igual sentido, encuentra la Sala que tampoco es dable establecer
un monto superior de cotizacion ni acceder a que las cotizaciones se tengan
sobre una base salarial de $1°815.000, ya que segin quedd visto el tope
salarial maximo que se podia tener en cuenta para el 30 de junio de 2012,
era la suma de $665.070, en virtud de lo establecido en el articulo 2° del
Acuerdo 048 de 1989; postura que encuentra sustento en la sentencia del
31 de marzo de 2009, Rad. 31855 reiterada en la sentencia SL1070-2020
aunado a que no se discute en este proceso ni la causacion, ni la liquidacién

del bono pensional al que eventualmente tendria derecho el demandante.

Adicionalmente, si en gracia de discusién, hipotéticamente alguna
norma estableciera la posibilidad de devolver al trabajador las diferencias
que se trasladaron al ISS por parte del empleador y que no seran tenidas en
cuenta en el IBC 6 en el IBL, en todo caso no resultaria posible en el caso

presente atribuir a COLPENSIONES el pago, devolucion o reconocimiento de
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dineros que nunca ingresaron a su haber patrimonial, por cuanto se insiste,
las cotizaciones efectuadas por el empleador se hicieron con base en el
salario méaximo asegurable, de conformidad con el Acuerdo 048 de 1989,
aprobado por el Decreto 2610 del mismo afno, que estaba cuantificado en la
suma de $665.070; luego entonces, nitido resulta que, si el salario al 30 de
junio de 1992 fue de $1.815.000 y las cotizaciones efectivamente se hicieron
por un salario asegurable de $665.070, no existe fundamento factico para
pretender que la entidad de pensiones pague, devuelva o reembolse sumas

o diferencias por las que nunca se cotizd por parte del empleador.

Asi las cosas, y como quiera que en el reporte de semanas cotizadas
obrantes a folios 38 a 43, se encuentra plasmado que el salario a junio de
1992 era la suma de $665.070, se considera que dicho valor se encuentra
ajustado a las disposiciones del Acuerdo 048 de 1989, puesto que no era
posible tener en cuenta un valor superior por mandato legal, asi el
demandante devengara la suma de $1°815.000 para tal momento, por lo
que, no habria lugar a tener como [.B.C. una suma mayor ni a condenar por
el pago de diferencias, pues resulta claro que dicho valor era el salario
maximo asegurable y precisamente por ese valor concreto se hicieron las

cotizaciones a pension.

IV. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.
V. DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Reptiblica
y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR Ila sentencia de origen y fecha conocidos, por las

razones indicadas en la parte motiva de esta decision.
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SEGUNDO. - Costas en esta instancia a cargo de Colpensiones.

Esta sentencia deberd ser notificada en Edicto atendiendo los términos
previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.

Los Magistrados,

AN
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
AR ”
i —
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
AUTO
L

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $500.000 a cargo de la

parte actora.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

S Lol
o

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.
Magistrada ponente.

Bogota, D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

Discutido y Aprobado segtin Acta No 010

I. AUTO

PRIMERO: Téngase por reasumido el poder por JOHANNA ANDREA
SANDOVAL, identificada con C.C. No. 38.551.125 y T.P. No. 158.999 del C.S.
de la J., como apoderada principal de Colpensiones.

SEGUNDO: Recondzcase como apoderada sustituta de Colpensiones a la Dra.
ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, identificada con C.C. No. 37.627.008
y T.P. No. 221,228 del C.S. de la J., en los términos y para los fines de la
sustitucién a ella conferida.

TERCERO: Téngase por reasumido el poder por €l Dr. ALEJANDRO MIGUEL
CASTELLANOS LOPEZ, identificado con C.C. No. 79.985.203 y T.P. No.
115.849 del C.S. de la J., como apoderado principal de Porvenir S.A.

II. ASUNTO

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806 del 04
de junio de 2020, segin el cual las sentencias de segunda instancia en materia
laboral deben proferirse de manera escrita, procede la Sala Segunda de
Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por los
magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J. CORREA STEER y
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver los RECURSOS
DE APELACION interpuestos por los apoderados de las demandadas
PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, y se estudia en GRADO
JURISDICCIONAL DE CONSULTA en favor de esta tultima la sentencia
proferida por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, el 15 de
octubre de 2020 dentro del proceso ordinario laboral que NELLY AMPARO
SOLANO GUERRERO promoviese contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. y al cual se vinculé a la
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SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

HI. ANTECEDENTES

1. Hechos y pretensiones

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare ineficaz
y/o “nulo” el traslado de régimen efectuado por la demandante y como
consecuencia de ello, se ordene a Proteccion S.A. a que retorne a Colpensiones
todos los montos por ella aportados, con sus respectivos rendimientos, sin
efectuar descuento alguno, y a esta Gltima a reintegrarla al régimen de prima
media con prestacion definida.

Como fundamento de sus pretensiones, expuso los siguientes hechos:

1) Naci6 el 19 de abril de 1960; 2) Estuvo afiliada al ISS del 8 de octubre
de 1986 hasta el 8 de agosto de 1994; 3) Se trasladé el 1° de noviembre de
2001 a Proteccién S.A., donde se encuentra afiliada; 4) No le brindaron la
informacién suficiente sobre el traslado ente regimenes y los efectos adversos
que le generaria dicha actuacién; S5) No existe prueba que desmuestre que le
informaron de las consecuencias que el traslado le podia generar; 6) No existi6
su consentimiento informado; 7) El 7 de junio de 2018 solicité a Colpensiones
que autorizara su traslasdo, peticion que fue negada el 14 del mismo mes y
afno, mediante radicado No. 2018 _6604226; 8) E1 7 de junio de 2018 se solicitd
a Proteccién S.A. se autorizara su traslado entre regimenes, peticion que fue
negada el 3 de julio del mismo afio, mediante radicado No. CAS-2745042-
H4G3J1.

2. Actuacion Procesal.

Admitida la demanda mediante auto del 05 de octubre de 2018 (fl. 52),
por providencia del 21 de octubre de 2019 (fl. 128) se ordens la vinculacién de
Porvenir S.A:

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos.

COLPENSIONES, (fls. 60-70) se opuso a las pretensiones de la demanda,
proponiendo como excepciones de mérito las de prescripcion y caducidad,
inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido, buena fe,
presuncion de legalidad de los actos administrativos y la innominada o genérica.

Adujo que, el traslado de régimen realizado por la actora tiene validez, pues
no se ha demostrado engarfio alguno o alguna de las causales de nulidad, como
vicios del consentimiento, maxime cuando, por €l contrario la parte actora en el
hecho 3 confes6 que se afilid a la. AFP Proteccion S.A. firmando el formulario de
afiliacién porque era la mejor opcién del mercado.
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Indicé que esa entidad ha actuado conforme lo dispone el literal e) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y por ello ha negado el traslado de la actora.

Expuso que, cualquier posible declaracién de nulidad como acto juridico
se encuentra prescrita, atendiendo lo dispuesto en el articulo 1750 del Codigo
Civil,

Mencion6é que, existe un principio del derecho que establece que nadie
puede alegar su propia culpa para beneficiarse, por lo que la demandante no
puede establecer que fue negligente para preguntar y averiguar sobre su
situacién pensional ante Proteccién S.A., ya que es obligacién de cada persona
informarse antes de tomar cualquier determinacioén, pues el desconocimiento de
la ley no sirve de excusa.

Refirié que, la afiliacién de la demandante al fondo privado acaeci6 en el
afio 2001, una vez se informé y de manera oportuna realizé el cambio de
régimen, subsanando cualquier tipo de error que se hubiese podido presentar.

PROTECCION S.A. (fls. 90-125), se opuso a las pretensiones contra esta
incoadas, proponiendo como excepciones de fondo las que denomind
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcién, aprovechamiento indebido de los recursos ptblicos y del sistema
general de pensiones y la innominada o genérica.

Adujo que, todas las actuaciones de ese fondo han estado precedidas de
buena fe y legalidad y es por ello que todas las personas afiliadas a esta AFP lo
han hecho de forma libre y voluntaria tal y como lo preceptiia el articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, prueba de lo cual es el formulario de afiliacion, que cumple
con los requisitos legales y mediante el cual la demandante manifesté su
voluntad de pertenecer al RAIS, suscribiendo el mismo e indicando que la
afiliacién se realizdé completamente libre de vicios del consentimiento y después
de recibir una adecuada informacién como se puede evidenciar en dicho
documento.

Resalta que brind6 una asesoria completa y comprensible a la demandante
al momento de realizar su afiliacién, la cual se hizo conforme a la normatividad
de la época y conforme las exigencias existentes para ese momento y adujo que
no puede hablarse de una nulidad en el acto juridico de la afiliacion del
demandante pues no existe error en el consentimiento y mucho menos fuerza o
dolo, pues la decisién tomada se dio de manera libre y voluntaria y en ese sentido
el acto juridico objeto del presente proceso es absolutamente valido; tampoco
puede pretenderse la ineficacia del acto juridico de afiliacién, pues esta entidad
jamas ha ejercido fuerza o presion sobre alguna persona para que se afilie al
mismao.

Afirmé que tratandose de la aplicacién de las normas juridicas en el tiempo,
es claro que la regla general es la irretroactividad de la ley, esto es, las normas
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juridicas regulan situaciones futuras o posteriores a su promulgacién, pues las
situaciones consolidadas en el pasado estan reguladas por la norma anterior,
por lo que no resulta valido immponer obligaciones a las AFP’s con base en normas
inexistentes al momento del traslado de la demandante.

Finalmente, indicé que la demandante no hizo uso ni del derecho de
retracto no de la facultad de traslado de régimen pensional contemplado en el
art. 13 de la Ley 100 de 1993, que en el presente caso no puede aplicarse el
precedente jurisprudencial pues la actora no ostenta la calidad de pensionada
ni es beneficiaria del régimen. de transicién, ademas, ha de tenerse en cuenta
que la ignorancia de la ley no sirve de excusa y que en caso de encontrarse una
nulidad por vicio en el consentimiento la misma se encuentra prescrita de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 1750 del Codigo Civil.

PORVENIR S.A. (fis. 153-178) se opuso a las pretensiones de la
demanda, proponiendo como excepciones de mérito, las que denomind
prescripcién, buena fe, inexistencia de la obligacién, compensacion y la
genérica.

En resumen, adujo, que la parte demandante debié acreditar cualquiera
de las eventualidades que establece de manera expresa el articulo 1741 del
Cadigo Civil, por cuanto en los demas casos la eventual irregularidad seria de
las denominadas relativas y que en este caso no se encuentran acreditados
los requisitos de hecho que exige el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 para
su aplicacién, por lo que cualquier solicitud elativa a verificar la existencia de
vicios de la voluntad, como los que se alegan en la demanda, debe entenderse
como una nulidad relativa respecto de la cual operan las condiciones de
ratificacion del acto juridico.

Indicé que la actora suscribidé solicitud de vinculacién (documento
publico), en el que se observa la declaracién 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 242 y 244 del CGP y 54A del CPTSS.

Refirio que en el presente asunto no es factible declarar la ineficacia o
inexistencia del traslado, como quiera que no se probé que faltaba alguno de
los elementos esenciales de este acto juridico y tampoco procede la nulidad
absoluta del cambio de régimen, pues no se acreditd que para ese momento
la afiliada fuera una incapaz absoluta, y si en gracia de discusion se hubiese
presentado alguna irregularidad en el cambio de régimen, necesariamente se
trataria de las catalogadas por la ley como nulidades relativas, las cuales
pueden ser ratificadas de manera expresa o tacita y estan sometidas al
fendmeno prescriptivo.

Adujo que el consentimiento informado para la libre escogencia del
régimen pensional se materializd con la suscripcién de la solicitud de
afiliacién, conforme lo exige el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, es decir, no
se trata de una simple declaracién vacia incluida en un formato de afiliacion,
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sino un requerimiento legal expresamente sefialado sobre la firma de la actora
quien Se presume como una persona capaz para obligarse, maxime cuando,
de declararse la nulidad o ineficacia del traslado se desconoce el principio de
la autonomia de la voluntad privada con la que cuenta la demandante.

Concluyd diciendo que, a la fecha en que la demandante se afilid
voluntariamente al RAIS, no habia ingresado a su patrimonio ningtin derecho
pensional consolidado, de manera que no existia razén juridica ni factica para
que Porvenir S.A. le impidiera ejercer su libre eleccién de cambiar de régimen.

3. SENTENCIA APELADA
La A quo dicté sentencia condenatoria en los siguientes términos:

“PRIMERO: Declarar la ineficacia del traslado de la sefiora Nelly Amparo Solano
Guerrero realizado del Régimen de Prima Media al RAIS acaecido el 28 de julio de
1997 mediante la afiliacion a Proteccion.

SEGUNDO: Condenar a Colpensiones a admitir ¢l traslado de régimen pensional de
la sefiora Nelly Amparc Solano Guerrero.

TERCERO: Condenar a la demandada Porvenir a devolver a Colpensiones todos los
valores que hubiese recibido por motive de la afiliacién de la senora Nelly Amparo
Solano Guerrero tales como cotizaciones, bonos pensionales, costos cobrados por
administracién y sumas adicionales con los respectivos intereses de conformidad
con las previsiones del articulo 1746 del Cédigo Civil aplicable por remisién
analégica en materia laboral, esto es junto con los rendimientos que se hubieren
causado.

CUARTO: Condenar a Colpensiones a aceptar todos los valores que devuelva
Porvenir, que reposaban en la cuenta de ahorro individual de la demandante
efectuando los ajustes en la historia laboral pensional. {...)”

Para fundamentar su decisién, luego de hacer un recuento de las normas
que consideré aplicables al caso concluyd que al verificarse que la
demandante nacié el 19 de abril de 1960 y que solicitd el retorno al RPM el 07
de junio de 2018, esto es cuando ya se encontraba inmersa en la prohibicion
antes mencionada, por lo que no cumplia con el requisito para enmarcase
dentro de la excepcién prevista por la Corte Constitucional, pues a la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993 contaba con 390.29 semanas de cotizacion,
equivalentes a 7 afios y 4 meses.

Por otro lado refirié que la obligacién de informacién fue prevista desde
la expedicion del Decreto 663 de 1993 y la evolucién normativa que se ha
generado como con el Decreto 656 de 1994, Ley 1328 de 2009, Decreto 2555
de 2010, Ley 1748 de 2014, Decreto 2071 de 2015 y Ley 795 de 2003, entre
otras, normas en las que se advertia sobre el deber de informacidn,
especialmente al analizar el articulo 97 del Decreto 663 de 1993 se habla de
una informacién necesaria para lograr una mayor transparencia en las
operaciones que realicen los usuarios, del tal suerte que tengan mejores
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posibilidades de escoger sus opciones en €l mercado y tomar decisiones
informadas.

Adujo que, en diversas ocasiones la Corte Suprema de Justicia se ha
pronunciado sobre el tema del presente asunto, como en sentencias SL 12316
de 2014, SL 9804 de 2015 y SL 4360 de 2019, entre otras, en las cuales,
después de hacer referencia a la obligacion que recae en las AFP de
suministrar a sus afiliados la informacién completa y suficiente antes del
traslado de régimen, precisa que dicha informacién debe darse acorde a la
situacion particular de cada afiliado, por lo que se deben dar a conocer las
condiciones de su derecho pensional en uno y otro régimen, las caracteristicas
de cada uno y la incidencia de tales aspectos en la situacién pensional
particular de cada uno de los afiliados, por lo que para que el traslado de
régimen sea valido debe existir un consentimiento de informacién precedido
de la informacion idénea, sin que ello sea exclusivo para los beneficiarios del
régimen de transicién o aquellos que contaran con una expectativa legitima
de pensién.

Expuso que, de las pruebas allegadas al plenario, no existe medio de
conviccién que demuestre que Proteccion S.A. suministré la informacién a la
demandante, al momento de su traslado al RAIS, esto es el 28 de julio de 1997,
pues dentro de las pruebas practicadas no se encontré que la demandante
hubiese recibido la informacién idénea segin el precedente sentado por la
Corte Suprema de Justicia, aunado a que, si bien para el momento del
traslado no existia claridad respecto de la forma en como se debia brindar esa
informacion o la asesoria, ello no es dbice para que las entidades no brindaran
informacién pormenorizadas de los efectos del traslado de régimen pensional,
en apego a los presupuestos normativos del Decreto 656 de 1994, el Decreto
663 de 1993 y la Ley 100 de 1993.

Afirmé que no obra prueba alguna que demuestre que al momento de la
afiliacion de la actora, esto es 28 de julio de 1997, se le hubiere brindado la
informacion detallada y ajustada a su caso particular, precisando que la
prucba de la informacién no es un escrito o constancia documental de la
informacién, sino cualquier prueba que demostrara el suministro de la misma,
ya que, si bien se allegé el formulario de afiliacién, en el cual se plasmé junto
a la firma de la accionante una declaracion de voluntad de afiliacién, es una
documental que no puede ser tenida como prueba del consentimiento
informado de la demandante para el traslado de régimen pensional, pues como
lo dijo la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 4426 de 2019, la simple
suscripcién del formulario de afiliacibn no demuestra el consentimiento
informado, ya que dicho formalismo acredita, a lo sumo, un consentimiento
sin vicios, pero no informado.

Finalmente, en cuanto a la excepcion de prescripcién incoada por las
demandadas dijo que dicha accién no estd sometida al fermino trienal de la
prescripcién que rige en materia laboral por corresponder a un asunte ligado
a la construccion de un derecho pensional del cual atin no se ha causado y
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por lo tanto resulta imprescriptible y someter su reclamacion a un término
determinado se vulneraria de manera grave el derecho fundamental del
trabajador y es por ello y en consecuencia el derecho dela afiliado en someter
a ineficacia del traslado no prescribe frente a esto consulta la sentencia SL
1689 del 2019.

4. APELACION
PORVENIR S.A.

Argumenté que todos los cambios de AFP que hizo la demandante
convalidan la decisidén de pertenecer al RAIS, ya que, en vez de realizar un
traslado al RPM, lo que hace es convalidar su decision de estar en el RAIS
mediante traslados horizontales.

Indicé que en el interrogatorio rendide por la demandante existen
contradicciones como que la misma asesora de las diferentes AFP fue la que
generd los traslados, lo que hace que el interrogatorio no sea veraz y carezca
de credibilidad.

Adujo que la demandante se encuentra inmersa en la prohibicion legal
de que trata la Ley 797 de 2003, no siendo dable que la accionante se escude
en el hecho que su pensién no esta acorde con sus aspiraciones, con lo que el
interés de la demandante no puede ser superior a los formularios de afiliacién
firmados, que son auténticos y no fueron tachados de falsos, siendo validos.

Finiquitd su recurso exponiendo que no es dable la condena por gastos
de administracion, ya que estos no son parte integral de la pensién, por lo que
resultan ser prescriptibles.

COLPENSIONES

Expuso que, tal como se acredité en el SIAFP la accionante realizé
traslados horizontales entre diferentes AFP y segiin fallos de la Corte Suprema
de Justicia estos traslados convalidan el consentimiento del afiliado al
momento del traslado de régimen, por lo que, en este caso, ademas de que
dichos traslados fueron constantes y que en 3 oportunidades regreso a
Proteccién S.A., siendo esta la que generd el traslado de régimen de la
demanda, con ello se demuestra y acredita el animo de la actora de estar y
permanecer en el RAIS, habiendo una convalidacién del consentimiento, pues
en los traslados que realizd no se encontraba en la prohibicion de traslado de
régimen de la Ley 797 de 2003 e incluso, pudiendo regresarse al RPM prefirié
y se mantuvo afiliada al RAIS.

Indic6 que, llama la atencién que la accionante regresé en 3
oportunidades a Proteccién S.A. y lo que hace notar es que ademas de conocer
las caracteristicas y el funcionamiento del RAIS, estaba conforme con la
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informacién y asesoria brindada por parte de los asesores de Proteccién S.A.,
reiterando que retornd en 3 ocasiones a esa entidad.

Adujo que el interrogatorio de parte rendido por la accionante no fue
valorado, méaxime cuande en el mismo ella incurre en evidentes
contradicciones y situaciones que contrarian lo demostrado con los
documentos aportados por las demandadas, alli se indic6 que todos los
traslados se generaron por el mismo asesor, asi como que la asesora le
manifestaba en esas reuniones que era la mismo y que lo finico era actualizar
la informacién, que ella no era consciente de que estaba haciendo un cambio
de fondo de pensiones sobre la base de que siempre fue la misma asesora, y
si se revisan los formularios aportados por Proteccién S.A. y por Porvenir S.A.
se evidencia que solo 2 de los 5 traslados fueron realizados por la misma
asesora, los demas fueron realizados por asesores diferentes, con lo que la
demandante esta haciendo incurrir en error al despacho y las manifestaciones
que realiza sobre el modo, tiempo y lugar carecen de veracidad.

Adicionalmente, dijo, que frente a la informacién del traslado inicial
indicé que se le hablo de rendimientos financieros, de una mejor pensién, de
pensiéon anticipada, de cuenta de ahorro individual y del bono pensional,
manifestado su inconformidad frente a lo que considera es el valor de su
mesada pensional, la cual no es conforme a su plan de pensidn, y es esta la
gue considera es causal de anulacién o de ineficacia del traslado de régimen,
lo cual no puede ser asi tal y como expuso la Aclaracion de Voto de la sentencia
SL 1452 de 2019.

Mencioné que se encuentra acreditado que a la demandante se le dio la
informacién sobre las caracteristicas basicas del RAIS y lo que lo diferencia
del RPM, como lo atinente al tema de la cuenta de ahorro, rendimientos, una
mejor pensién y pensién anticipada, caracteristicas propias del RAIS.

Para el caso de la demandante, indicd, esta se encuentra afiliada al RAIS
por mas de 23 anos, de forma tal que el traslado de régimen no le generd
ningln perjuicio, por cuanto no era beneficiaria del régimen de transicion.

Refirié que deben mirarse las normas exigidas para el afio 1997, época
para la cual era suficiente el formulario de afiliacién y su firma, y no existia
obligacién para las AFP de documentar, ni generar simulaciones, ni comparar
ambos regimenes, por lo que pretender que se aporten medios probatorios,
atn no decumentales, es una carga imposible de acreditar, ya que no solo no
se documentaba la asesoria, sino que el traslado de la demandante acaeci6
hace mas de 23 afios y ni con la declaracidon de los asesores de la época, ni
con otro testigo o un tercero podria demostrarse la informacién brindada y en
tal sentido, el traslado es valido y eficaz en la medida que se efectud conforme
las exigencias de la época.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia
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Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante auto de fecha 10
de noviembre de 2020, se admiten los recursos de apelacién.

Luego, en razon de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806
de 2020, por auto del 18 de enero del afio que avanza se dispuso correr el
respectivo traslado a las partes para alegar, el cual fue utilizado por los
apoderados de las partes demandante, quienes reiteraron lo expuesto en la
demanda y contestaciones, asi como en los recursos interpuestos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe nulidad
que invalide lo actuado y finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto
en el articulo 66 A del CPTSS, la competencia del Tribunal se limita al estudio
exclusivo de las materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusion, o que no fueron
aducidos al sustentar los recursos.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS, modificado
por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que establece la consulta de las
sentencias que fueren adversas a las entidades descentralizadas en las que la
Nacién sea garante, como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas
impuestas.

IV. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion la
Sala encuentra que el problema juridico por resolver se circunscribe a
determinar si devino o no en ineficaz el traslado de régimen pensional
efectuado por la demandante del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al tema
de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado por la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en multiples
ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir de las sentencias
con radicaciéon No. 31.989 de 2008, 33.083 y 31.314, ambas de 2011.
El corpus argumentativo construido a partir de estas sentencias, ha
seflalado que es atribuible a la entidad administradora de pensiones
privada una responsabilidad social y empresarial, especialmente con
el potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacion de nuevos clientes les suministre toda la
informacién posible acerca de las ventajas y desventajas que puede
acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente en su futuro
pensional, toda vez que en esa libre competencia entre
administradoras se empleaban diversas estrategias para captar nuevos
afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos requerimientos, ante la
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ausencia de lo que se ha llamado “buen consejo” la consecuencia de
declarar la ineficacia de esos traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la Sala
Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al Régimen de
Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal ha optado, con
inmodificable persistencia, por la via de la ineficacia por inexistencia
del acto juridico, en este caso, por la ausencia total de consentimiento
al momento de la afiliacién o del traslado, siendo ese consentimiento
un elemento de la esencia del negocio.

Frente al punto es cierto que la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la nocién misma
de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que durante décadas ha
debatido sobre los conceptos de nulidad absoluta, inexistencia e
ineficacia, sin llegar a un acuerdo pleno, al que tampoco han llegado
los doctrinantes; no obstante, en punto al abordaje del tema a través
de la ineficacia, debe decirse que la jurisprudencia del trabajo si se ha
explayado en razones para explicar, de un lado que (i) la via adecuada
si es la de la ineficacia y del otro, (ii) cémo en los casos donde ha
prosperado la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en ausencia
de un consentimiento informado, entendido como un procedimiento
que garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprensién por el wusuario de las condiciones, riesgos ¥
consecuencias de su afiliacién al régimen. Vale decir, que el afiliado
antes de dar su consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna. (Sentencia con radicado 68838 de mayo de
2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos de las
Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde los afiliados
que tenian el beneficio de transicién o estaban proximos a pensionarse
a toda clase de afiliados, por ello resulta pertinente para los fines de
resolver el asunto, traer a colacidén apartes textuales de la reciente
sentencia del 8 de mayo de 2019, (SL1688-2019, Rad. 68838), la
cual compendia para el dia de hoy, con total claridad y precisién, el
estado de la materia en asuntos de ineficacia de traslados de régimen
pensional por falta de una adecuada informacién, las consecuencias
de la declaracién dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia y las
reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado inicial, entre
otros.

a) Sobre el deber de informacién, en la sentencia citada quedé
dicho:

“El anterior recuento sobre la evolucidén normativa del deber de
informacién a cargoe de las administradoras de pensiones podria, a
grandes rasgos, sintetizarse asi:

10
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doble de 2016 regimenes pensionales.
asesoria.

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es
ineludible.

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacidén a los afiliados o
usuarios del sistema pensional 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 cambid para acumular méas obligaciones, pasando
de un deber de informacidén necesaria al 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 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 cometié un primer error al concluir que la
responsabilidad por el incumplimiento o entrega de informacién
deficitaria surgié 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, segiin se explico
ampliamente.

il
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Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentacion con la que la Sala Primera de Decision Laboral del
Tribunal de Medellin emitié su sentencia, pues sin razén alguna se
limito a sefialar que a partir del Decreto 019 de 2012 es imputable
responsabilidad por omisién o cumplimiento deficitario del deber de
informacién 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”.

Tales compendios normativos, como se vio, han sido reiterados y
ampliados a través de una gama extensa de Decretos que regulan el
deber de las administradoras de pensiones de suministrar informacién
a los usuarios con el propésito de que estos tengan la posibilidad de
evaluar las distintas opciones del mercado y de tomar decisiones
informadas, por lo que a las enunciadas se suman la Ley 795 de 2003
por medio de la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Orgéanico
Financiero, el Decreto 2241 de 2010, entre otras, expedidos con
posterioridad a la ocurrencia del traslado que ocupa la atencién de la
Sala.

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias que
se registran en los formularios de afiliacion o traslado, la ya
referida SL1688-2019, Rad. 68838, explicd:

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

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

La Sala 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
afiliacién se hace libre U voluntaria», «se ha efectuado libre,
espontanea ¥ sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrade ¢l deber
de informacion, A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no
informado.

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la Sala
explicd:

(...} De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe
estar precedido de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como
minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas
y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
de los riesgos y consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un consentimiento
informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido como un procedimiento
gue garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o servicio, la
comprensién por el usuaric de las condiciones, riesgos ¥y
consecuencias de su afiliacién al régimen. Vale decir, que el afiliado
antes de dar su consentimiento, ha recibido informacién clara,
cierta, comprensible y oportuna.

12
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c)

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometid un segundo
error juridico al sostener que el acto juridico de traslado es valido
con la simple anotacidén o aseveracidn de que se hizo de manera libre
y voluntaria y, por esa via, descartar la necesidad de un
consentimiento informado”.

En cuanto a la carga de la prueba: También

procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues invierte
la carga de la prueba respecto a ese debido asesoramiento. En la
sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya mencionada, lo explicita asi:

d)

“En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no
suministro informacion veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo,
se dice con ello, que la entidad incumplié voluntariamente una gama
de obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacién se acredita con el
hecho positivo contrario, esto es, que se suministré la asesoria en
forma correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que
no recibid informacidn, corresponde a su contraparte demostrar que
si la brindd, dade que es quien estd en posicion de hacerlo.

...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversién de
la carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla de
justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta en una
posiciéon probatoria complicada —-cuando no impoesible- o de
desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en
mejor posiciéon de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba
de este alcance es un despropoésito, en la medida que (i) la afirmacién
de no haber recibide informacién corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de
pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta
obligacién; (ii) la documentacién soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad
la que esta obligada a observar la obligacién de brindar informacién
y, mAas anun, 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 relaciéon contractual, toda vez que, como se explico,
las entidades financieras por su posicibn en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacidn, tienen una
clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior,
que incluso la legislacién ({(art. 11, literal b), L. 1328/2009},
considera una practica abusiva la inversion de la carga de la prueba
en disfavor de los consumidores financieros.

En cuanto al alcance de la ausencia del deber de

informacién y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedd dicho en la sentencia SL1688-2019,
Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindd a la actora una reasesoria el 26 de
noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyd la
inconveniencia de continuar en Proteccion S.A., la Sala considera
que este servicio no tiene la aptitud de subsanar el incumplimiento
de la obligacién de informacidn en que incurrié la AFP al momento
del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implicé la pérdida de
los beneficios derivados de la transicidn al no contar la demandante

13
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con 15 afios de cotizacién o servicios a 1. 0 de abril de 1994. Es
decir, asi se hubiese trasladado la demandante al dia siguiente de
la reasesoria, de todas formas ya habia perdido la transicion.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacion se juzga
al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad.
Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar decisiones de la entrega
de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le permitan
ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este
punto de vista, un dato solo serd relevante si es oportuno, es decir,
si al momento en que se entrega brinda al destinatario su maximo
de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello equivale a la
ausencia de informacién.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccién S.A., cuando
sostiene que una vez realizd la reasesoria, Myriam Arroyave Henao
no mostrd interés en la ineficacia de la vinculacién al RAIS, al
conservar su status de afiliada durante un tiempo, Se dice lo
anterior ya que la sugerencia de Proteccion S.A. de regresar al
RPMPD, se produjo el 26 de noviembre de 2003, y el formulario para
la nueva afiliacion al ISS se diligencit el 14 de enero de 2004 (f. O
97), es decir, la interesada no dejé transcurrir dos meses desde que
recibié asesoria. Por lo demaés, este lapso es razonable, pues dada la
relevancia de esta determinacion, era natural que la accionante se
tomara un tiempo de reflexién, buscara informacién y consejo
profesional para, finalmente, adoptar su eleccidn.

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos adquiridos, la
pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) 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 informacidn.

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

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si esta
préximo o no a pensionarse, dado que la violacién del deber de
informacion se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo.”

De lo anterior, puede concluirse que, el érgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en torno a
que, en todos los casos, la migracidén de un régimen a otro debe estar
precedida de una decisién informada que le permita al afiliado hacer
la seleccién mas apropiada a su plan de vida. Luego entonces, la
ausencia de las connotaciones gque enmarcan una decision
debidamente informada (que sea cierta, suficiente y oportuna)
constituyen por si sola una lesion al derecho a ejercer la elecciéon en
seguridad social, envuelta en el incumplimiento del deber de un buen
consejo por parte de la A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado
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de régimen pensional, sin que se torne relevante que el afiliado
tuviese o no la calidad de beneficiario del régimen de transiciéon o tuviere
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicaciéon del
precedente precitado.

EL CASO EN CONCRETO:

En el expediente estad probado que la activa i) se afili6 al RPMPD
administrado hoy por COLPENSIONES el dia 08/10/1986 (fl 38 y 70); ii) que
solicitd traslado hacia el R.ALS. el dia 28/07/1997 a través de la A.F.P
Proteccion S.A {fl. 101); iii) posteriormente efectio traslado dentro del mismo
régimen a la AFP Colpatria el 10/03/1998, a Proteccién S.A. el 23/09/1999,
Horizonte el 26/09/2000 y nuevamente a Proteccion S.A el 25/09/2001 (fl.
113), ¥ iv) que €l dia 07/06/2018 (fl 14 y 25} solicité traslado de nuevo al
R.P.M.P.D, no obstante, fue negado por las accionadas.

A folio 101 se avizora el formulario de afiliacién que la demandante
suscribid el 28 de julio de 1997 con la AFP Proteccién S.A., el cual, si bien
refiere que la decision se adoptd libre, esponténea y sin presiones, esa sola
afirmacion no acredita que en efecto, se le haya suministrado la informacién
oportuna y veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, segiin los cuales “la simple firma del formulario al igual
gue las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son
insuficientes para dar por demostrade el deber de informacion. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no
informado.”?

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez no esta sujeto a la tarifa
legal de pruebas, por lo que no era necesario allegar documental alguna que
probara el cumplimiento del deber de informacién, encontrandose el fondo
privado Proteccién S.A. en la libertad de usar cualquiera otro de los medios
probatorios consagrados en la legislacion para demostrar el cumplimiento del
pluricitado deber de informacién, situacién que no acontecié en el caso bajo
estudio.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP encartada
que hubiese suministrado informacién completa y comprensible en el
ofrecimiento de sus productos al momento de la celebracién de su acto, la
sancién juridica a ese incumplimiento es la ineficacia o la exclusién de todo
efecto juridico del acto de traslado.

Frente a dicha sancién juridica, ha de indicarse que la jurisprudencia del
maximo organo de cierre de la jurisdiccién laboral ha dispuesto que la
consecuencia de la afiliacién desinformada es la ineficacia y por ello, el
examen del acto de cambio de régimen debe abordarse desde dicha institucién

1 8L 4426-2019 Radicaciéon No. 79167,
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y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, por ello, el exigirle al
afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento resulta errado.

En efecto en la pluricitada SL 1688-2019, sefald:

“La reaccién del ordenamiento juridico (arts. 271y 272 L. 100/1993)
a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo
efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del
acto del cambio de régimen pensional, por transgresion del deber de
informacién, debe abordarse desde la institucién de la ineficacia en
sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales,
salvo en lo relative a sus consecuencias préacticas (vuelta al status
quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero
recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resultada equivocado el anédlisis de estos asuntos
bajo el prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el
exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacidn se ve
afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.

Por lo dem&s, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia de
pleno derecho, ha tenido un desarroilo vertiginoso en las
legislaciones tutelares o caracterizadas por la proteccién a ciertos
grupos vulnerables, o que, por distintas razones, se encuentran en
un plano desigual frente a su contratante. En estos sectores, el
Estado interviene para salvaguardar la autonomia de las personas,
reducir el desequilibrio negocial o evitar abusos de las posiciones
dominantes de grupos econémicos. Un ejemplo de ello es el derecho
del trabajo, la legislacién de proteccidon al consumidor o del
consumidor financiero.

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccidn eficiente,
pronta y severa frente a aquellos actos signados por los hechos que
dan lugar a su configuracidn. La concepcion de este instituto tiene
una finalidad tuitiva y de reequilibro de la posicién desigual de
ciertos grupos o sectores de la poblacién que concurren en el medio
juridico en la celebracion de actos y contratos.

Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostrd vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable,
al igual que su alegaciéon de saneamiento del acto, puesto que, a
diferencia de algunas nulidades que pueden ser depuradas por el
paso del tiempo o la ratificacién de la parte interesada, la ineficacia
es insaneable en cuanto no es posible sanear aquello que nunca
produjo efectos.” (Negrilla fuera de texto)

Es por ello que acertada resulta decisidn proferida en primera instancia
en el sentido de declarar la ineficacia del traslado y no su nulidad, por lo que
no se requiere que la demandante la pruebe la existencia de algin vicio del
consentimiento, pues el estudio no se hace con base en estos.

Frente a la inconformidad de la demandada apelante PORVENIR S.A.
respecto de la orden de devolucion de cuotas o gastos de administracién que
ordené efectuar la a guo, debe decirse que, en sentencia SL 1421-2019 Rad.
56174 del 10 de abril de 2019, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, senald:
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“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibide 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.

“Coma la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta
debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a

la financiacién de la pensién de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administracién 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.”

Y en la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, menciond:

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

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de devolverse
los gastos de administracién que se hubieren cobrado, ya que dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual se financiara
la pensién, razones por las cuales la sentencia del A Quo debe ser confirmada
en el punto apelado, aunque se ADICIONARA en el sentido de que dichas
sumas deben entregarse a COLPENSIONES debidamente indexadas, en aras
a superar la depreciacion légica del tiempo.

En cuanto a los argumentos presentados por las demandadas apelantes
COLPENSIONES y PORVENIR S.A. al sustentar su recurso, referente a la
ratificacién o convalidacién de la demandante del acto al permanecer afiliado
al RAIS y efectuar un traslado horizontal entre entidades del mismo, como en
la sentencia antes citada, la ineficacia es insaneable al no ser posible sanear
aquello que nunca produjo efectos.

Ahora bien, al sustentar su recurso los apelantes adujeron que a la
demandante se le dio la informacién correcta, lo cual se demuestra con el
interrogatorio de parte por ella rendido, para lo cual, la Sala se remite a lo
expuesto en dicha diligencia, en la que la accionante expuso que:

e Se le indicé que el Instituto de Seguros Sociales estaba
acabandose;

» De pronto podrian pensionarse antes de los 57 afios;

e Le hablaron de un bono gue podia utilizar en cualquier momento
y sin ninguin perjuicio;

e Podia adelantar su pension;

+ Podia pensionarse con menos edad;
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¢ Conforme las ganancias de ese fondo salia mejor pensionada de
lo proyectado en el otro sistema;

s Los fondos eran rentables e iban a mejorar la situacion del
pensionado.

Frente al punto debe advertirse que, algunas de estas caracteristicas, si
bien corresponden a elementos propios del RAIS, no cumplen con los
presupuestos expuestos por la jurisprudencia de la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia para que se tenga como cumplido el deber de informacién
a cargo de las administradoras de fondos de pensiones y menos aun
desprenden confesién que pueda perjudicar a la demandante.

En lo que respecta a la excepcién de prescripcion se tiene que, la accion
de nulidad de traslado no esta sometida al término trienal de prescripcién que
rige en materia laboral por corresponder a un asunto que estd ligado
estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el cual ain no
se ha causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su reclamacion a
un periodo determinado, pues ello afectaria gravemente los derechos
fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la citada
Corporacion expresd: “la accién de ineficacia del traslado de régimen pensional
es imprescriptible [...] pues, recuérdese, dla exigibilidad judicial de la seguridad
social y, en especifico, del derecho a la pensidn, que se desprende de su cardcter
de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en todo
tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion”.

Asi mismo, considera la Sala, que la misma légica se aplica a la
prescripeibén de los gastos de administracién y de los porcentajes descontados
por seguro previsional, pues la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales, asi como los derechos que de ella emanen son
imprescriptibles (SL 1689-2019 y SL 687-2021).

Conforme lo antes expuesto, se CONFIRMARA la sentencia de primer
grado, por encontrarse ajustada a derecho.

V. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.
VI. DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE
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PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia de primera instancia, en el sentido
de ORDENAR a las AFP accionadas la devolucion de los gastos ordenados en la
primera instancia debidamente indexados, conforme lo expuesto en la parte

motiva de la decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR la providencia apelada y consultada, por las
razones expuestas en la parte motiva del presente proveido.

TERCERQO .- SIN COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo los términos
previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

=N

——

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
A Noro Nolo {
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO.
Magistrada ponente.

Bogota, D.C., treinta (30} de junio de dos mil veintiuno (2021)

Discutido y Aprobado segiin Acta No 010

L ASUNTO A TRATAR

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 del 04 de junio de 2020, segun el cual las decisiones de
segunda instancia en materia laboral deben proferirse de manera
escrita, procede la Sala Segunda de Decisién Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, integrada por los magistrados MARCELIANO
CHAVEZ AVILA, DAVID A.J. CORREA STEER y ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver el RECURSO DE
APELACION interpuesto por el apoderado de la EJECUTADA, en contra del
auto proferido el 10 de octubre de 2019 por el Juzgado Octavo Laboral del
Circuito de Bogota, dentro del proceso ejecutivo laboral que MARIA DORIS
NEUTA CARDENAS promoviese contra la sociedad MALACHI S.A.S, EN
LIQUIDACION

IL. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne, con la demanda ejecutiva se pretende el pago
de la condena impuesta mediante sentencia de fecha 20 de mayo de 2019,
proferida dentro del proceso ordinario laboral No.
11001310500820170043700 que cursdé entre las mismas partes de este
asunto.

2. Actuacion Procesal.

Para el asunto que interesa, se tiene que cursé en el Juzgado de
conocimiento el proceso ordinario laboral No. 11001310500820170043700

1
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que la sefiora Maria Doris Neuta Cardenas interpuso en contra de MALACHI
S.A.8., en liquidacién, para declarar la existencia de un contrato de trabajo
y obtener el pago de prestaciones sociales, vacaciones, indemnizacién por
terminacién unilateral del contrato, pago de aportes a la seguridad social y
la sancién moratoria de que trata el articulo 65 del CST.

Dentro del mentado proceso, se profirid sentencia el 20 de mayo de
2019 (fl. 44-45), en donde se resolvié:

“Primero: Declarar que entre la demandante Maria Doris Neuta
Cérdenas y la demandada Malachi S.A.S. en liquidacidon existid un
confrato de trabajo el cual tuvo como extremo inicial el 01 de enero de
1997 v como extremo final el 31 de mayo de 2015, devengando como
remuneracion el equivalente al smlmv, conforme lo considerado.

Segundo: Condenar a la demandada Malachi S.A.S. en liquidacién a
pagar a la demandante Maria Doris Neuta Cardenas, las siguientes
sumas de dinero y por los siguientes conceptos:

o $7.429.500 por cesantias

» $891.540 por intereses a las cesantias

e $7.429.500 por primas de servicio

¢ $3.714.75 por compensacién de vacaciones.

Tercero: Condenar a la demandada Malachi S.A.S. en liquidacién a
pagar a la demandante Maria Doris Neuta Cardenas el calculo actuarial
por el periodo comprendido entre el 01 de enero de 1997 al 31 de mayo
de 2015 conforme al salario minimo legal mensual vigente el salario base
de cotizacibn y con destino a la Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones, quien efectuara el correspondiente calculo.

Cuarto: Condenar ala demandada Malachi S.A.S. en liquidacién a pagar
a la demandante Maria Doris Neuta Cardenas la indemnizacién prevista
en el articulo 65 del CST, esto es, la indemnizacién moratoria
equivalente a un salario de $21.416= a partir del 1° de julio de 2015 y
hasta la fecha en que se cancelen las prestaciones sociales en dinero,
conforme a lo considerado.

Quinto: Absolver a la demandada de las demas pretensiones incoadas
en su contra por la demandante.”

Y mediante auto del 27 de mayo de 2019 (fl. 47) se aprobé la liquidacion
de costas practicada en el mentado proceso, a favor de la demandante, por
valor de $828.116 pesos.

Mediante escrito del 30 de mayo de 2019 (fl. 48) la demandante solicitd
el cumplimiento de las condenas por la via ejecutiva laboral, por lo que con
providencia del 10 de octubre de 2019 (fl. 64) se libré mandamiento de
pago por las condenas antes referidas y, entre otras, se ordend notificar
personalmente esta decision a la parte ejecutada.
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A través de diligencia de notificacion personal, el dia 22 de octubre de
2019 (fl. 66), se enterd al apoderado de la ejecutada del auto antes citado,
por lo que, para lo que a este caso interesa, con escrito del 24 de octubre de
2019 interpuso los recursos de reposicion y en subsidio apelacién en
contra del auto del 10 de octubre de 2019 (fls. 77-80).

DEL AUTO APELADO

Mediante providencia del 10 de octubre de 2019 (fl. 64) se librd
mandamiento de pago por las condenas impuestas en la sentencia proferida
dentro del proceso No. 11001310500820170043700, asi:

“Primero: Librar mandamiento de pago a favor de Maria Doris Neuta
Cardenas contra Malachi S.A.S. en liquidacion, por la obligacién de
pagar las siguientes sumas de dinero y conceptos:

a) $7.429.500 por cesantias

b) $891.540 por intereses a las cesantias

c) $7.429.500 por primas de servicio

d) $3.714.75 por compensacion de vacaciones

e) $21.416 diarios a partir del dia 01 de junio de 2015, por
indemnizacién moratoria

f) Calculo actuarial pensional que corresponda por el periodo laborado
entre el 01 de enero de 1997 a 31 de mayo de 2015, conforme al smlmyv,
y con destino a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones de acuerdo al célculo actuarial que ella determine

g) $828.116 por costas procesales (...)”

3. Argumentos de la recurrente
El mentado proveido fue apelado por la parte gjecutada.

Sefialdé que, las cifras que replica el mandamiento de pago incluyen el
calculo actuarial que no ha sido determinado a la fecha en cuanto a su valor
y fecha de pago, por lo cual la citada obligacién no es clara, expresa y
exigible.

Indicé que, verificados los presupuestos procesales de la accion, es
viable adelantar el respectivo control de legalidad del instrumento ejecutivo
baculo del cobro, teniendo en cuenta que la accién ejecutiva parte de la
certeza de la existencia de una obligacién con las caracteristicas indicadas
en el articulo 100 del CPTSS concordante con el articulo 422 del CGP, la
cual se materializa en la decisién proferida dentro del proceso ordinario que,
por supuesto, debe reunir las condiciones formales y de fondo.

Adujo que las condiciones formales se concretan a que conste en un
documento, mientras que las de fondo hacen relacién a que la obligacion
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cumpla las exigencias indicadas en el articulo 422 del CGP, esto es que sea
clara, expresa y exigible.

Expuso que, si bien la orden de pago incluye las sumas liquidas de
dinero citadas y ellas podrian considerarse sumas exigibles, no ocurre lo
mismo con ¢l literal f) que ordena pagar el calculo actuarial pensional, pues
dicha orden conlleva, en gracia de discusion, una obligacién de hacer y asi
no fue solicitada en la demanda, donde ademas no fue sustentada una cifra
determinada con base en el calculo actuarial emitido por Colpensiones que
se echa de menos en ella.

4. Actuacion Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto del 09 de
noviembre de 2020, se admite el recurso de apelacidén.

Luego, en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto
806 de 2020, se dispuso correr ¢l respectivo traslado a las partes para alegar
mediante auto de fecha 18 de enero del afio que avanza, el cual fue utilizado
por las partes, quienes ratificaron sus posiciones.

III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Conforme a lo dispuesto en el numeral 8 del articulo 65 del CPT y S8,
modificado por el articulo 29 de la Ley 712 de 2001, es procedente el recurso
de apelacion, respecto del auto que decida sobre el mandamiento de pago,
de manera que tiene esta Sala competencia para resolver el recurso
interpuesto por €l apoderado de la ejecutada.

Se advierte que en virtud de lo previsto en el articulo 66 del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las materias
objeto del recurso. Por ello, se le veda a la Sala adentrarse en puntos que
estan al margen de la discusién, o que no fueron aducidos al sustentar el
recurso.

3.1. Problema juridico.

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacién
la Sala encuentra que el problema juridico a resolver se circunscribe a
determinar si aquella obligacién correspondiente al pago del calculo
actuarial, por la cual se libré mandamiento de pago, es clara, expresa y
exigible para su ejecucidn.
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3.2, Del titulo ejecutivo.

Teniendo en cuenta que el titulo base de la presente ejecucién resulta
ser la sentencia proferida dentro del proceso ordinario laboral No.
11001310500820170043700, sea lo primero sefialar que los articulos 305
v siguientes del Coédigo General del Proceso, aplicables por remision
analogica del articulo 145 del Estatuto Procesal Laboral, regulan la
procedencia y gjecucion de las providencias judiciales.

Para €l asunto que nos interesa, los articulos 305 y 306 del CGP,
disponen:

“Articulo 305. Procedencia. Podrad exigirse la ejecucién de las
providencias una vez ejecutoriadas o a partir del dia siguiente al de la
notificacién del auto de obedecimiento a lo resuelto por el superior,
segln fuere el caso, y cuando contra ellas se haya concedido la apelacién
en el efecto devolutivo.(...}

Articulo 306. Ejecucién. Cuando la sentencia condene al pago de una
suma de dinero, a la entrega de cosas muebles que no hayan sido
secuestradas en el mismo proceso, o al cumplimiento de una obligacion
de hacer, el acreedor, sin necesidad de formular demanda, deberd
solicitar la ejecucién con base en la sentencia, ante €l juez del
conocimiento, para que se adelante el proceso ejecutivo a continuacion
y dentro del mismo expediente en que fue dictada. Formulada la
solicitud el juez librard mandamiento ejecutive de acuerdo con lo
senalado en la parte resolutiva de la sentencia y, de ser el caso, por las
costas aprobadas, sin que sea necesario, para iniciar la ejecucién,
esperar a que se surta el tramite anterior. (...)”

Ahora bien, el Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social en
su articulo 100 dispone que son demandables ejecutivamente ‘el
cumplimiento de toda obligacién originada en una relacién de trabagjo, que
conste en acto o documento que provenga del deudor o de su causante o gue
emane de una decisién judicial o arbitral firme.”

Para efectos de darle un entendimiento correcto a esta normativa,
necesario resulta acudir a las previsiones del articulo 422 del CGP que
exponen con claridad, que puede ser objeto de demanda ejecutiva.

La norma en mencion dispone:

“Pueden demandarse ejecutivamente las obligaciones expresas, claras y
exigibles que consten en documentos que provengan del deudor o de su
causante, y constituyan plena prueba contra €l, o las que emanen de
una sentencia de condena proferida por juez o tribunal de cualquier
jurisdiccién, o de otra providencia judicial, o de las providencias que en
procesos de policia aprueben liquidacién de costas o sefialen honorarios
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de auxiliares de la justicia, y los deméas documentos que sefnale la ley.
La confesién hecha en €l curso de un proceso no constituye titulo

ejecutivo, pero sila que conste en el interrogatorio previsto en el articulo
184.”

En ese orden de ideas, quien pretenda demandar ejecutivamente,
debe acreditar ante el operador juridico, la existencia de una obligacién
clara, expresa y actualmente exigible a su gjecutado, requisitos que pueden
ser entendidos desde el punto de vista formal y sustancial, lo que resuita en
garantiza que la obligacién que se exige de manera coactiva cuente con los
elementos necesarios para que se proceda de ese manera, lo que no sucede
con los tramites declarativos-

Seran entonces condiciones formales del titulo, la necesidad de que
sean auténticos y provengan del deudor o su causante ora una providencia
judicial en firme que pueda ser ejecutada. Ahora bien, pueden presentarse
de forma singular o compleja entendido ello como la existencia de un solo
documento o bien una pluralidad de ellos.

Por otra parte, son condiciones sustanciales del titulo, la necesidad
relativa a que de ellos pueda extractarse la existencia de una prestacién a
cargo de una persona de dar, hacer o no hacer una cosa. Esta prestacién
() no puede encontrarse sometida a dubitacién alguna, es decir debe
conocerse a plenitud, sujeto, causa y objeto de la prestacidon (claridad), (ii)
debe contener expresividad cuando sea consignada en el documento, es
decir, que sea diafana y manifiesta; finalmente (iii} que sea exigible,
entendido ello, como la posibilidad de solicitar su cumplimiento al haberle
vencido el plazo pactado ora la condicidn a la que se encontraba sometida.

En cuanto a los requisitos de los titulos ejecutivos, en sentencia T-
747 de 24 de octubre de 2013 la H. Corte Constitucional indicé:

“(...) De estas normas se deriva que los titulos ejecutivos deben gozar de
dos tipos de condiciones: formales y sustanciales.

Las primeras exigen que el documento o conjunto de documentos gue dan
cuenta de la existencia de la obligacion “(i} sean auténticos y (ii) emanen
del deudor o de su causante, de una sentencia de condena proferida por
el juez o tribunal de cualquier jurisdiccion, o de otra providencia judicial
que tenga fuerza ejecutiva conforme a la ley, o de las providencias que en
procesos contencioso administrativos o de policia aprueben liguidacion de
costas o sefialen honorarios de auxiliares de la justicia, o de un acto
administrativo en firme.”

Desde esta perspectiva, el titulo ejecutivo puede ser singular, esto es,
estar contenido o constituido en un solo documento, o complejo, cuando la
obligacién estd contenida en varios documentos.

Las segundas, exigen que el titulo ejecutivo contenga una prestacién en
beneficio de una persona. Es decir, que establezca que el obligado debe
observar a favor de su acreedor una conducta de hacer, de dar, o de no
hacer, que debe ser clara, expresa y exigible. Es clara la obligacién que
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no da lugar a equivocos, en otras palabras, en la que estan identificados
el deudor, el acreedor, la naturaleza de la obligacién y los factores que la
determinan. Es expresa cuando de la redaccion misma del documento,
aparece nitida y manifiesta la obligacién. Es exigible si su cumplimiento
no estd sujeto a un plazo o a una condicién, dicho de otro modo, si se trata
de una obligacion pura y simple ya declarada. (...}

EL CASO CONCRETO

Revisado el plenario se constata el titulo base de recaudo de la presente
ejecucién, que resulta ser aquella sentencia proferida el 20 de mayo de 2019
en el proceso ordinario laboral No. 11001310500820170043700 que la
sefiora Maria Doris Neuta Céardenas interpuso en contra de la sociedad
Malachi S.A.S. en liquidacion y en la cual se profirieron las condenas que
alli se indican (fl. 45-46), dentro de las que se encuentra el pago de un
calculo actuarial, asi:

“Tercero: Condenar a la demandada Malachi S.A.S. en liquidacién a
pagar a la demandante Maria Doris Neuta Cardenas el calculo actuarial
por el periodo comprendido entre €l 01 de enero de 1997 al 31 de mayo
de 2015 conforme al salario minimo legal mensual vigente el salario base
de cotizaciéon y con destino a la Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones, quien efectuara el correspondiente calculo.”

Por lo que en los términos del citado articulo 305 del CGP, esta condena
podia ser exigida, al estar debidamente ejecutoriada y al consistir tal
condena en una obligaciéon de hacer, en los términos del articulo 306 ibidem,
su ejecucion se solicitaria ante el juez de conocimiento para que adelante el
proceso ejecutivo, como en efecto ocurri6 en este caso.

La mentada condena fue replicada en el literal f) del numeral primero
de la parte resolutiva del mandamiento de pago de fecha 10 de octubre de
2019 (fl. 64), atendiendo la norma en cita, pues el mandamiento de pago se
libré de acuerdo con lo sefialado en la parte resolutiva de la sentencia baculo
de la ejecucion.

Ahora bien, esta condena u obligacion, a juicio del apelante no reune
los requisitos del titulo ejecutivo, esto es no es clara, expresa y exigible,
encontrando esta Sala que no le asiste razén, pues la obligacién de pagar el
calculo actuarial es clara en la medida que estan identificados el deudor
(Malachi 8.A.S. en liquidacion), el acreedor (Maria Doris Neuta Céardenas),
la naturaleza de la obligacién y los factores que la determinan como es las
fechas por las que debe pagarse este calculo actuarial y el salario base para
ello y el destino del mismo, no dando lugar a equivoco alguno acerca de la
forma de cumplimiento; es expresa porque se encuentra nitida y manifiesta;
y es exigible, pues se trata de una obligacién de hacer pura y simple, pues

"M.P. Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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es liquidable mediante ¢una operacién aritmética, situacién diferente es que
la ejecutada deba efectuar tramites previos ante Colpensiones, para que esta
entidad efecttie el calculo e indique el monto a cancelar ante esta.

Por lo expuesto, como quiera que la obligacion de efectuar el pago de
un céalculo actuarial contenido en la sentencia base de ejecucion y por la
cual se libr6 mandamiento de pago es clara, expresa y exigible, se
CONFIRMARA el auto apelado.

Sin COSTAS en esta instancia.

DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION
LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto apelado conforme lo expuesto en la
parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

Esta providencia debera ser notificada por ESTADO ELECTRONICO

atendiendo los términos previstos en el articulo 40 y 41 del Cédigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

H#S =l

e ——>
. . e
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
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REPUBLICA DE COLOMBIA

) 3% .,

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.
Magistrada ponente.

Bogota, D.C., treinta (30} de junio de dos mil veintiuno (2021).

Discutido y Aprobado segin Acta No 010

1. AUTO

PRIMERO: Téngase por reasumido el poder por JOHANNA ANDREA
SANDOVAL, identificada con C.C. No. 38.551.125 y T.P. No. 158.999 del C.5.
de la J., como apoderada principal de Colpensiones.

SEGUNDO: Reconédzcase como apoderada sustituta de Colpensiones a la Dra.
ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, identificada con C.C. No. 37.627.008
y T.P. No. 221.228 del C.8. de la J., en los términos y para los fines de la
sustitucion a ella conferida.

TERCERO: Téngase por reasumido el poder por el Dr. ALEJANDRO MIGUEL
CASTELLANOS LOPEZ, identificado con C.C. No. 79.985.203 y T.P. No.
115.849 del C.S. de la J., como apoderado principal de Porvenir S.A.

II. ASUNTO

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806 del 04
de junio de 2020, segin el cual las sentencias de segunda instancia en materia
laboral deben proferirse de manera escrita, procede la Sala Segunda de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por los
magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J. CORREA STEER y
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver el RECURSO DE
APELACION interpuesto por los apoderados de las demandadas PORVENIR
S.A. y PROTECCION S.A., v se estudia en GRADO JURISDICCIONAL DE
CONSULTA en favor de COLPENSIONES la sentencia proferida por el Juzgado
Décimo Laboral del Circuito de Bogota, el 09 de septiembre de 2020 dentro
del proceso ordinario laboral que ABELIA FALLA MUNOZ promoviese contra
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
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PROTECCION S.A. y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

. ANTECEDENTES
1. Hechos y pretensiones

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare la
ineficacia del traslado efectuado por la demandante al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, a través del fondo de pensiones y cesantias
Proteccién S.A., asi como el realizado posteriormente a Porvenir S.A.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a Porvenir S.A. a
trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes cancelados desde junio de
1996, junto con sus rendimientos.

Como fundamento de sus pretensiones, narré los siguientes hechos:

1) Naci6 el 10 de octubre de 1963; 2) Cotizd para pensiones ante el ISS,
de forma ininterrumpida del 7 de junio de 1990 al 11 de mayo de 1995; 3) El
16 de abril de 1996, atendié solicitud de traslado al Régimen de ahorro
individual, administrado en ese momento por Colmena — hoy Proteccion S.A.;
4) El asesor de Colmena, al momento del traslado, no le entregé la informacién
con la transparencia necesaria en la exposicién de razones, debidamente
sustentadas para garantizar su derecho a la toma correcta de la decisién de
seleccién de régimen pensional; 5) Tampoco efectud, ni presenté las
proyecciones del monto de la pensién que le corresponderia en dicho régimen,
ni brindé la informacion idénea respecto a las ventajas y desventajas que se
podian originar con el traslado de régimen pensional; 6) Cotizd a Proteccion
S.A. del 1° de junio de 1996 a agosto de 2000; 7) El 1° de septiembre de 2000
se traslado a Porvenir S.A.; 8) El asesor de Porvenir S.A., tampoco entregd la
informacién con la transparencia necesaria en la exposicion de razones,
debidamente sustentadas para garantizar su derecho a la toma correcta de la
decisién de continuar vinculada al RAIS; 9) Efectué sendas solicitudes a
Porvenir S.A. y Colpensiones solicitando declarar la invalidez de su traslado
de régimen pensional; 10) Dichas peticiones fueron negadas.

2. Actuacion Procesal.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos.

COLPENSIONES, (fls. 44-50) se opuso a las pretensiones de la demanda
contra esta incoadas, proponiendo como excepciones de mérito las de
prescripcion y caducidad, cobro de lo no debido, inexistencia de la obligacién y
del derecho por falta de causa y titulo para pedir y la declaratoria de otras
excepciones.

Aduce que, a la fecha del traslado realizado por la actora a al AFP Colmena
— hoy Proteccién S.A., el dia 16 de abril de 1996, se presume no solo efectuado
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en ejercicio del derecho de libre escogencia del régimen pensional consagrado en
el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, sino plenamente valido y la afirmacion de
vicio del consentimiento alegado por la demandante y que supuestamente
acaeci6 en el tramite del traslado con la AFP del RAIS, debe ser probado en el
desarrollo del proceso judicial.

Expuso que, conforme lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003,
la actora no se encuentra dentro del limite temporal alli consagrado pata
efectuar traslado alguno entre regimenes pensionales, ya que en la actualidad
cuenta con 55 afios.

PROTECCION S.A. (ils. 66-107), se opuso a las pretensiones contra esta
incoadas, proponiendo como excepciones de fondo las que denominé validez
de la afiliacién a Colmena hoy Proteccién, buena fe, inexistencia de vicio del
consentimiento por error de derecho, prescripcién y la innominada o genérica.

Adujo que esa entidad tiene establecido un procedimiento de
capacitacién dirigido a los asesores comerciales, €l cual consiste en darles
todas las herramientas e informacién necesaria para que estén en capacidad
de darla a conocer a los posibles afiliados que soliciten su traslado de régimen
o de administradora, sobre las caracteristicas propias del RAIS y el RPM,
garantizando que estos tomen la decisidon con informacién objetiva, veraz,
suficiente y oportuna.

Indicé que son los trabajadores los que manifiestan de manera libre y
voluntaria su decisién de afiliarse al fondo de pensiones administrado por

Proteccion S.A.

Refirié que la demandante suscribié formulario de afiliacién el 16 de abril
de 1996, mediante el cual solicité su traslado de administradora y Colmena
hoy Proteccién S.A. entregéd informacion objetiva a la accionante sobre los dos
regimenes pensionales y la comparacién entre estos, con el fin de que tomara
una decisién libre, voluntaria e informada, apreciando las ventajas y
desventajas de los mismos, decidiendo solicitar su traslade a esta
administradora.

Expuso que el formulario de afiliacién previsto por esa entidad y suscrito
por la demandante al momento de vincularse, se ajusta a la ley y contiene la
informacion requerida para el efecto.

Mencioné que, en este caso no se esta frente a la ineficacia de la afiliacion
de la demandante, pues es claro que ella expresé su voluntad de traslado,
contando para el efecto con toda la informacién que requeria, de tal manera
que se estd frente a un negocio juridico vélido, en el cual confluyeron todos
los elementos requeridos para su validez y existencia,

Indicé que, en el presente caso no estamos frente a un vicio del
consentimiento representado en la fuerza o el dolo, el cual debe ser
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demostrado, refiriendo la demandante haber incurrido en error al no recibir
la adecuada informacion por parte de Proteccién S.A. en su traslado de
administradora dentro del RAIS y por ello, es de indicar que €l error sobre un
punto de derecho no vicia el consentimiento, tal y como lo establece el articulo
1509 del Codigo Civil.

Por lo anterior, expuso, no puede por disposicién legal darse cabida a
una nulidad por causa de vicio del consentimiento representado en el error en
cuanto a un punto de derecho, como seria el entendimiento errado de las
consecuencias a nivel normativo de la decisidon que libremente tomd la
demandante para trasladarse de administradora.

Concluyo mencionando que, si en gracia de discusion se llegara a la
conclusion de que la vinculacién del demandante al RAIS ocurrié por error y
dolo, v por lo tanto se encontraba viciada de nulidad relativa, cualquier
declaracién al respecto estaria prescrita conforme lo dispone el articulo 1750
del Cédigo Civil.

PORVENIR S.A. (fls. 121-160) se opuso a las pretensiones de la
demanda, proponiendo como excepciones de meérito, las que denominé
prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones
demandadas, buena fe, prescripcion de las obligaciones de tracto sucesivo,
enriquecimiento sin causa y la innominada o genérica.

En resumen, adujo, que la solicitud de nulidad es improcedente por
cuanto no existe vicio alguno en el consentimiento al momento del surgimiento
del acto juridico de afiliacién a esta AFP y que por el contrario estan dados los
requisitos de ley para la validez de la seleccion del régimen realizado por la
demandante; que la seleccién de cualquiera de los regimenes previstos por la
Ley es libre y voluntaria por parte del (a) afiliado (a), quien manifiesta por escrito
su eleccion al momento de su vinculacion o traslado, lo cual se realiza con la
suscripcion de afiliacién al respectivo fondo.

Indicé que la informacién suministrada a los afiliados del RAIS se
encuentra acorde con las disposiciones legales, de manera que la demandante
no puede aducir que fue enganada, ya que recibio toda la informacién y asesoria,
ademas de tener la oportunidad de leer, preguntar e inclusive sustraerse de
firmar el documento entregado por el asesor y/o de ejercer su derecho de
retracto, luego no puede endilgar responsabilidad a Porvenir dado que su
traslado obedecié a una decisién libre, espontanea y consciente, ademés de
informada, y en sefial de ello suscribié el formulario de vinculacion o traslado a
Porvenir, dejando con ello constancia de su libre escogencia.

Menciona que el error de hecho solo vicia el consentimiento cuando se
yerra en cuanto a la especie del acto o contrato, o sobre la identidad de la cosa
especifica, errores que no aparecen como cometidos en el contrato celebrado
entre la demandante y la AFP, pues ella si pretendié afiliarse al RAIS.
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Finaliza mencionando que en el presente asunto no es posible aplicar las
sentencias que en materia de nulidades ha proferido la Corte Suprema de
Justicia, en la medida en que no es un caso anélogo a las situaciones juridicas
que fueron el fundamento para dichas decisiones pues los supuestos son
diferentes, ya que en este caso la demandante no es una persona excluida del
régimen ni tampoco beneficiaria del régimen de transicién, no contaba ni con
un derecho adquirido, una mera expectativa o una expectativa legitima que la
lleve a ser cobijada bajo las mismas premisas de las dichas sentencias.

3. SENTENCIA APELADA
La_A quo dictd sentencia condenatoria en los siguientes términos:

"PRIMERO: Declarar la ineficacia de la vinculacion de la demandante sefiora Abelia
Falla Munioz al fondo privado Colmena hoy sociedad Administradora de Fondo de
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., realizada mediante la afiliacién suscrita el 16
de abril de 1996, y por ende la ineficacia de su traslado del régimen de prima media
al régimen de ahorro individual con solidaridad, en especial el realizado ante la
Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., el 10 de agosto del
afio 2000, en consecuencia se ordena el regreso automdtico sin solucién de
continuidad al régimen de prima media hoy administrado por la Administradora
Colombiana de Pensiones - Colpensiones, conforme a lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Condenar a la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones,
recibir y restablecer la afiliacién de la demandante sefiora Abelia Falla Mufioz al
régimen de prima media con prestacion definida administrado hoy por la
Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones, sin solucién de continuidad,
conforme lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO: Condenar a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A., a hacer entrega a la Administradora Colombiana de
Pensiones-Colpensiones, de todos los valores que hubiere recibido con motive de la
afiliacién de la actora sefiora Abelia Falla Muiioz, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como lo dispone el articulo 1746 del CC, esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado, y realizar la devolucion de los gastos o cuotas de administracion
debidamente indexados, con los documentos correspondientes para establecer por
parte de la Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones, que las
cotizaciones, rendimientos y devolucion de cuotas y gastos de administracion
corresponda a lo ordenado en esta sentencia, tendra un término de 15 dias a partir
de la ejecutoria de esta sentencia, conforme a lo expuesto en la parte considerativa
de la providencia.

CUARTO: Condenar a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvemir S.A., a hacer entrega a la Administradora Colombiana de
Pensiones-Colpensiones, de todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacién de la actora sefiora Abelia Falla Mufioz, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como lo dispone el articulo 1746 del CC, esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado, y realizar la devolucion de los gastos o cuotas de administracién
debidamente indexados, con los documentos correspondientes para establecer por
parte de la Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones, que las
cotizaciones, rendimientos y devolucién de cuotas y gastos de administracion
corresponda a lo ordenado en esta sentencia, tendrd un término de 15 dias a partir
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de la ejecutoria de esta sentencia, conforme a lo expuesto en la parte considerativa
de la providencia.

QUINTO: Condenar a la Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones a
gue una veg ingresen los valores de la cuenta de ahorro individual de la demandante
sericra Abelia Falla Murioz, provenientes de la Sociedad Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y lo devolucién de cuotas y gastos de
administracién provenientes de las Sociedades Administradoras, debe revisar que la
devolucién se haya realizado en los términos ordenados en esta sentencia, Y de forma
inmediata imputar y actualizar las semanas cotizadas en el RAIS en la historia laboral
de la demandante en la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones,
para efectos pensionales.

SEXTO: Declarar no probadas las excepciones planteadas por las demandadas,
conforme a lo expuesto en la parte considerativa de la providencia. {...)"

En sintesis, indico que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
ha reiterado que, para resolver este asunto es de vital importancia que las AFP,
al efectuar la afiliaciéon del potencial usuario, de otorgue toda la informacién
pertinente en relacién a los regimenes pensionales, las ventajas y desventajas e
incluso los riesgos que le generaria al potencial afiliado el traslado del RPM al
RAIS y se ha dicho que al no darse esta informacion al potencial afiliado, se
puede incurrir en la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen.

Adujo que, conforme la sentencia SL 1788 de 2019, este tema debe
abordarse desde la declaratoria de ineficacia y no de las nulidades, imponiendo
la sancién que le da la ley a la decision desinformada.

Expuso que, obra dentro del expediente la afiliacién de la demandante a
Colmena, donde consta que se afilia a esa AFP (hoy Proteccién S.A.), por lo que
conforme la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, debe demostrarse
que existio esa debida informacién, cierta, veraz y completa, por lo que al revisar
el mencionado formulario de afiliacién se observa que alli se indicé que fue
suscrito de manera libre y voluntaria, adicionalmente, se recepcionaron los

interrogatorios de parte de la demandante y de los representantes legales de las
AFFP demandadas.

Indicé que, de las pruebas allegadas solo se tiene el formato de afiliacion,
el cual prueba que la persona ha tomado la decision libre, voluntaria y sin
presiones, pero en estos documentos solo se hace constar ello, pero debe
recordarse que de manera reiterada la Corte Suprema de Justicia, como en
sentencia SL 1788 de 2019, entre otras, ha indicado que la firma en el
formulario de afiliacién no es suficiente para probar que se dio la informacion
de manera cierta, correcta, completa y oportuna al afiliado.

Por lo anterior, dijo, se genera una inversién de la carga de la prueba
correspondiendo a la AFP demostrar que cumplié con esta obligacién vy, si bien
es cierto aduce que no existia una obligacién de dejar por escrito la informacién
dada al potencial afiliado, se recuerda que, aunque no habia norma especifica
que estableciera la necesidad de dejar por escrito, si existia el Decreto 679 de
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1994, en cuyo articulo 15 que establecia, en cabeza de las AFP, establecer un
plan de pensiones aprobado por la Superfinanciera, documento o reglamento
que debia ser entregado a cada afiliado al momento de la afiliacion, y del cual
no hay constancia de su entrega a la demandante.

Adicionalmente, mencioné que hay una inversién de la carga de la
prueba y, si bien es cierto se hace un interrogatorio de parte a la demandante,
de este no se logra obtener confesién que acepte la informacién y cual fue
aquella se le dio, la cual debia darse en cumplimiento de la ley 100 de 1993,
asi como del Decreto 663 de 1997 y el Estatuto Financiero, que para la data
del traslado de la accionante, eran aplicables a las demandadas al tener la
doble de calidad de instituciones del sistema financiero y de la seguridad
social.

Menciond que, en este caso no se encuentra demostrado el
cumplimiento de ese deber de informacién, méaxime cuando, por la inversién
de la carga de la prueba compete a las AFP demostrar que si cumplieron con
esa obligacion.

Recordé que la Corte Suprema de Justicia ha dicho que no es necesario
que el afiliado este cerca a adquirir un derecho pensional o sea beneficiario
del régimen de transicién para interponer la accién de ineficacia del traslado
de régimen por falta de informacién, pues todas las personas trasladadas
pueden verse afectas de una u otra manera.

De otro lado, expuso que la citada Corporacién ha dicho que ese deber
de informacién debe darse al momento de la afiliacién y no con posterioridad
a esta, ya que es en el momento de la afiliacién cuando dicha informacién es
util, recordando ademas, que la jurisprudencia ha dicho que el traslado dentro
de las AFP no convalida ese inicial, ese deber de informacién inicial, ya que es
de donde parte el traslado de régimen, méxime cuando la jurisprudencia ha
dicho que si se da una doble asesoria por parte de la AFP esto no conlleva a
que se convalide la falta de informacién del traslado original régimen.

4. APELACION
PROTECCION S.A.

Aduce que la apelacién se hace frente a la orden de restituir los gastos
de administracién, bajo la consideracién que la Corte Constitucional ha
sefnialado que el sistema de pensiones se integra por los dos regimenes, que
son excluyentes pero a la vez coexistentes, esto es integrales, no siendo
sistemas aislados y bajo tal premisa no es equitativa la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, en el entendido que los gastos de administracion
estan destinados a remunerar la labor de la administradora, esto es la
conservacién de los bienes dados en administracién y los rendimientos
generados, labor que se ha cumplido por parte de Proteccién S.A., ademas que
son gastos que se sufragan en ambos regimenes pensionales y bajo tal
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supuesto, o se compadece de igualdad, equidad o justicia ordenar la
devolucion de esos gastos de administracion.

Igualmente, dijo, estos gastos de administracién aseguran los riesgos de
pensiones de invalidez y sobrevivencia, labor que fue cumplida durante el
tiempo que la demandante estuvo afiliada a esta AFP, de manera que se genera
un enriquecimiento sin justa causa a favor de Colpensiones, remunerando de
manera indexada una labor que Colpensiones no presté durante el tiempo de
afiliaciéon de la accionante a Proteccion S.A.

Adujo, que se condend a Proteccién S.A. en costas, por no existir una
prueba sobre el cumplimiento de su labor de asesoria, pero esta es una prueba
dificil de conseguir, ya que la afiliacién de la demandante acontecié hace 20
afios y no se puede tener acceso al testigo clave que fue el asesor comercial
que realizd la afiliacion, ademéas se habla de una época en donde la asesoria
se daba de manera verbal, de lo cual no hay prueba, lo que no quiere decir
que no se hubiere realizado, por lo que no habria Iugar a la condena en costas.

PORVENIR S.A.

Expuso que Porvenir S.A. no estuvo al momento del traslado y desconoce
las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que se realiz6 el traslado,
sin embargo es esta entidad la que se ve perjudicada por la decisién tomada
en la sentencia apelada, pues no solo se debe de devolver todos los aportes
hechos por la demandante y sus rendimientos, sino también se ordena la
entrega de los valores de gastos de administracién a Colpensiones.

Adujo que, segin la juzgadora de primer grado el formulario no es plena
prueba para determinar la asesoria completa dada a la demandante, sin
embargo el articulo 114 de la ley 100 de 1993 manifestd que cuando se quiere
generar un cambio de régimen pensional ello debe hacerse por escrito, que el
mismo debe ser libre y sin presiones, con lo que se cumplié con la
normatividad de la época y el formularic no se debe de ver como un simple
formato, ya que es la expresién de la voluntad del afiliado o la ratificacion de
un traslado horizontal con mas de 25 afios de afiliacién al RAIS, maxime
cuando a la fecha no se ha presentado inconformidad alguna por parte de la
demandante.

Mencionod que la Juez de primer grado expresa gue se genera la inversion
de la prueba, como lo expresa la Corte Suprema de Justicia, pero el articulo
167 del CGP indica que incumbe a la parte probar el supuesto de hecho de
las normas cuya aplicacién persigue y en el presente caso no existe ninguna
prueba de una falta de informacién, solamente el dicho de la demandante, lo
cual resulta contradictorio con la versién rendida en su interrogatorio de
parte.

Expuso gue, se da mas valor probatorio al dicho de la demandante que
al formulario de la afiliacién, viéndose este como un simple formato, cuando



Cadigo Unico de Identificacién: 11001310501020180045201
Demandante: ABELIA FALLA MUNOZ
Demandado: COLPENSIONES, PROTECCION S.A. Y PORVENIR S.A

es el reflejo del cumplimiento de la ley 100 de 1993, adicionalmente, se dice
que esa afiliacién no se convalida por el hecho que exista otra, por lo que debe
recordarse que el articulo 111 de la ley 100, establece que no puede generarse
ningan rechazo o discriminacién de un afiliado, por lo que Porvenir no podia
rechazar la afiliacién de la demandante.

Indicoé que se generan dafios ya que esta entidad administré por més de
20 afios a unos recursos que generaron unos rendimientos y que por una
supuesta falta de informacion, que no fue probada y que no se efectud por mi
representada, perjudica a Porvenir S.A., ya que debe retornar unos dineros
cuando no tuvo injerencia alguna al momento de la afiliacién inicial de la
demandante al RAIS.

Dijo que, en la sentencia apelada también se habla del articulo 1746 del
CC, sobre las restituciones mutuas vy en este caso la tinica que restituye es
Porvenir S.A., un tercero que nada tuvo que ver en ¢l negocio juridico, por lo
que, si se valida este articulo, también deben validarse los articulos 1742 y
1743 del CC, que se refieren a la ratificacion de la parte demandante, la cual
es tacita, pues perdurd por méas de 20 afios en el RAIS, existiendo un
saneamiento por el paso del tiempo y por ratificacion.

Frente a los gastos de administracién, indicé que estos no hacen parte
de la pensién y aunque no se declaré probada la excepcion de prescripcion
estos gastos si se encuentran prescritos porque no forman parte dela pension,
ademas el articulo 113 de la ley 100 establece cuales son los dineros que se
deben retornar en casos de cambio de régimen, sin que hable de los gastos de
administracién y tampoco los conceptos de la Superfinanciera, entidad que
manifiesta que los dineros que se deben retornar en estos casos no incluyen
los dineros de gastos de administracion, por lo que al ordenar su devolucién
se esta generando un enriquecimiento sin causa a favor de Colpensiones y de
ello hay que generar indexacion, la cual se da cuando se generan perjuicios y
los perjuicios no fueron demostrados ni alegados en el proceso.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante auto de fecha 10
de noviembre de 2020, se admiten los recursos de apelacion.

Luego, en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806
de 2020, por auto del 18 de enero del afio que avanza se dispuso correr el
respectivo traslado a las partes para alegar, el cual fue utilizado por los
apoderados de las partes demandante y las demandadas Colpensiones y
Porvenir S.A., quienes reiteraron lo expuesto en la demanda y contestaciones,
asi como en los recursos interpuestos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe nulidad
que invalide lo actuado y finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto
en el articulo 66 A del CPTSS, la competencia del Tribunal se limita al estudio
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exclusivo de las materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estén al margen de la discusioén, o que no fueron
aducidos al sustentar los recursos.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS, meodificado
por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que establece la consulta de las
sentencias que fueren adversas a las entidades descentralizadas en las que la
Nacién sea garante, como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas
impuestas.

IV. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion la
Sala encuentra que el problema juridico por resolver se circunscribe a
determinar si devino o no en ineficaz el traslado de régimen pensional
efectuado por la demandante del Régimen de Prima Media con Prestacién
Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al tema
de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado por la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en multiples
ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir de las sentencias
con radicacién No. 31.989 de 2008, 33.083 y 31.314, ambas de 2011.
El corpus argumentativo construido a partir de estas sentencias, ha
seflalado que es atribuible a la entidad administradora de pensiones
privada una responsabilidad social y empresarial, especialmente con
el potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacién de nuevos clientes les suministre toda la
informacion posible acerca de las ventajas y desventajas que puede
acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente en su futuro
pensional, toda vez que en esa libre competencia entre
administradoras se empleaban diversas estrategias para captar nuevos
afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos requerimientos, ante la
ausencia de lo que se ha llamado “buen consejo” la consecuencia de
declarar la ineficacia de esos traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la Sala
Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al Régimen de
Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal ha optado, con
inmodificable persistencia, por la via de la ineficacia por inexistencia
del acto juridico, en este caso, por la ausencia total de consentimiento
al momento de la afiliacion o del traslado, siendo ese consentimiento
un elemento de la esencia del negocio.

Frente al punto es cierto que la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la nocién misma
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de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que durante décadas ha
debatido sobre los conceptos de nulidad absoluta, inexistencia e
ineficacia, sin llegar a un acuerdo pleno, al que tampoco han llegado
los doctrinantes; no obstante, en punto al abordaje del tema a través
de la ineficacia, debe decirse que la jurisprudencia del trabajo si se ha
explayado en razones para explicar, de un lado que (i) la via adecuada
si es la de la ineficacia y del otro, (ii) como en los casos donde ha
prosperado la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en ausencia
de un consentimiento informado, entendido como un procedimiento
que garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprensién por el usuario de las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacidén al régimen. Vale decir, que el afiliado
antes de dar su consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna. (Sentencia con radicado 68838 de mayo de
2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos de las
Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde los afiliados
que tenian el beneficio de transicién o estaban proximos a pensionarse
a toda clase de afiliados, por ello resulta pertinente para los fines de
resolver el asunto, traer a colacién apartes textuales de la reciente
sentencia del 8 de mayo de 2019, (SL1688-2019, Rad. 68838), la
cual compendia para el dia de hoy, con total claridad y precisién, el
estado de la materia en asuntos de ineficacia de traslados de régimen
pensional por falta de una adecuada informacién, las consecuencias
de la declaracién dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia y las
reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado inicial, entre
otros.

a) Sobre el deber de informacién, en la sentencia citada quedd
dicho:

“El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de

informacién a cargo de las administradoras de pensiones podria, a grandes
rasgos, sintetizarse asi:

Normas ¢que obligan a . ..
Etapa q . 8 Contenide minimo y
las administradoras

acumulativa . alcance del deber de
de pensiones . .
informacién

informaci6én
Arts, 13 literal b), 271 ¥y

272 de la Ley 100 de Ilustram-on- de . las
1993 caracteristicas, condiciones,

in]?:frz;:lizn Art. 97, numeral 1.0 del izgzsodnzfegiosloi I::Sf;zn::,
Decreto 663 de 1993, . 8!
. . pensionales, lo que incluye
modificado por el articulo . .
dar a conocer la existencia de

23 de 1a Ley 797 de 2003 . . .
. .. un régimen de transicién V la
Disposiciones
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constitucionales eventual pérdida de
relativas al derecho a la | beneficios pensicnales
informacién, no
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
perscnal
Implica el analisis previo,
calificado y global de los
antecedentes del afiliado ¥
. Deber de Articulo 30, literal c) de los .pormenore.s de los
informacion pensionales, a fin de que el

la Ley 1328 de 2009

, asesoria y asesor o0 promotor pueda
buen- Decreto 2241 de 2010 emitir un cons:s_‘jo, suger.eflcia
consejo o recomendacién al afiliado
acerca de Jo que mas le
conviene y, por tanto, Ie que
podria perjudicarle
Deber de
informacion | Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva
, asesoria, | Articulo 3. 0 del Decreto | inmerso el derecho a obtener
buen 2071 de 2015 asesoria de los
consejo y Circular Externa n, 0 016 | representantes de ambos
doble de 2016 regimenes pensionales.
asesoria.

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de
ineludible.

Segitn se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o
usuarios del sistema pensional 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 mas obligaciones, pasando
de un deber de informacién necesaria al de asesoria y buen consejo,
Yy 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 informacién de acuerdo con el momento
histérico en gue debia cumplirse, pero sin perder de vista que este
desde un inicio ha existido.

informacién es

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al 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 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, segun se explico
ampliamente,

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
Sfundamentaciéon con la que la Sala Primera de Decisién Laboral del
Tribunal de Medellin emitid su sentencia, pues sin razdén alguna se
limité a serialar que a partir del Decreto 019 de 2012 es imputable
responsabilidad por omisién o cumplimiento deficitario del deber de
informacidén a las AFP, sin especificar la norma de ese decreto que le

12
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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”.

Tales compendios normativos, como se vio, han sido reiterados y
ampliados a través de una gama extensa de Decretos que regulan el
deber de las administradoras de pensiones de suministrar informacion
a los usuarios con el propdsito de que estos tengan la posibilidad de
evaluar las distintas opciones del mercado y de tomar decisiones
informadas, por lo que a las enunciadas se suman la Ley 795 de 2003
por medio de la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Organico
Financiero, el Decreto 2241 de 2010, entre otras, expedidos con
posterioridad a la ocurrencia del traslado que ocupa la atencién de la
Sala.

b} En cuanto a las consecuencias de las constancias que
se registran en los formularios de afiliacién o traslado, la ya
referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

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

Para el Tribunal el consentimiento informado no es predicable del acto
juridico de traslado, pues basta la consignacién en el formulario de
gue la afiliacién se hizo de manera libre y voluntaria.

La Sala 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
afiliacién se hace libre U voluntarias, sse 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 informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no
informado.

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la Sala
explicé:

{...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar
precedido de una ilustracién al trabajador o usuario, como minimo,
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas Y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de
los riesgos y consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un verdadero
e insoslayable deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL.
19447-2017), entendido como un procedimiento que garantiza, antes
de aceptar un ofrecimiento o servicio, la comprensidén por el usuario
de las condiciones, riesgos Yy consecuencias de su afiliacién al
régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su consentimiento,
ha recibido informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.
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Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un segundo
error juridico al sostener que el acto juridico de traslado es vélido con
la simple anotacidn o aseveracion de que se hizo de manera libre y
veluntaria y, por esa via, descartar la necesidad de un consentimiento
informado®.

c) En cuanto a la carga de 1la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues invierte
la carga de la prueba respecto a ese debido asesoramiento. En la
sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya mencionada, lo explicita asi:

“En consecuenciaq, st se arguye gue a la afiliacion, la AFP no
suministrdé informacidén veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo,
se dice con ello, que la entidad incumplié voluntariamente una gama
de obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacién se acredita con el hecho
positive contrario, esto es, que se suministrdé la asesoria en forma
correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no
recibié informacién, corresponde a su contraparte demostrar que si la
brindé, dado que es quien estd en posicién de hacerlo.

...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversién de la
carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regia de
justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta en una
posicién probatoria complicada -cuando no imposible- o de
desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba
de este alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacién
de no haber recibido informacion corresponde a un supuesto negativo
indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante
la prueba que acredite que cumplié esta obligacién; (ii} la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos
del fondo, dado gque (iii} es esta entidad la que estd obligada a
observar la obligacion de brindar informacion y, mas atun, 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 contractual, toda vez que, como se explicd,
las entidades financieras por su posicién en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacidon, tienen una clara
preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anierior, gue
incluso la legislacién (art. 11, literal b), L. 1328/2008), considera una
practica abusiva la inversién de la carga de la prueba en disfavor de
los consumidores financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacién y de los nulos efectos gque pueden generar las
reasesorias posteriores, quedd dicho en la sentencia SL1688-2019,
Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el 26 de
noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyd la inconveniencia
de continuar en Proteccién S.A., la Sala considera que este servicic no
tiene la aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacién de
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informacién en que incurrié la AFP al momento del traslado, por dos
razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implicé la pérdida de
los beneficios derivados de la transicién al no contar la demandante
con 15 arfios de cotizacion o servicios a 1. 0 de abril de 1994. Es decir,
asi se hubiese trasladado la demandante al dia siguiente de la
reasesoria, de todas formas ya habia perdido la transicién.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacién se juzga
al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad. Corno
se dijo, el afiliado requiere para tomar decisiones de la entrega de
datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le permitan
ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este
punto de vista, un dato solo serd relevante si es oportuno, es decir, si
al momento en que se entrega brinda al destinatario su mdaximo de
utilidad, Por el contrario, si la asesoria no se otorga operiunamente
Y, por tanto, pierde su utilidad, ello equivale a la ausencia de
informacién.

Por otro lado, no es de recibe el planteo de Protecciéon S.A., cuando
sostiene que una vez realizé la reasesoria, Myriam Arroyave Henao
no mostré interés en la ineficacia de la vinculacién al RAIS, al
conservar su status de afiliada durante un tiempo, Se dice lo anterior
ya que la sugerencia de Proteccion S.A. de regresar al RPMFPD, se
produjo el 26 de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva
afiliacién al ISS se diligencié el 14 de enero de 2004 {f. 0 97), es decir,
la interesada no dejé transcurrir dos meses desde que recibid
asesoria. Por lo demds, este lapso es razonable, pues dada la
relevancia de esta determinacion, era natural gue la accionante se
tomara un tiempo de reflexion, buscara informacién y consejo
profesional para, finalmente, adoptar su eleccién.

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos adquiridos,
la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) 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 {...) es que las administradoras de
fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara,
cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de
régimen pensional y, ademds, gque en estos procesos cpera una
inversion de la carga de la prueba a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximo
o no a pensionarse, dado que la violacién del deber de informacién se
predica frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado
en si mismo.”
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De lo anterior, puede concluirse que, el érgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en tornoc a
que, en todos los casos, la migracién de un régimen a otro debe estar
precedida de una decision informada que le permita al afiliado hacer
la seleccidon maéas apropiada a su plan de vida. Luego entonces, la
ausencia de las connotaciones que enmarcan una decisién
debidamente informada (que sea cierta, suficiente y oportuna)
constituyen por si sola una lesién al derecho a ejercer la eleccién en
seguridad social, envuelta en el incumplimiento del deber de un buen
consejo por parte de la A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado
de régimen pensional, sin que se torne relevante que el afiliado
tuviese o no la calidad de beneficiario del régimen de transicion o tuviere
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacién del
precedente precitado.

En cuanto al argumento presentado por Colpensiones en su apelacion
referente a que la demandante tenia la obligacién de asesorarse, si bien ello
resulta acertado, esto no suple la obligacién de las administradoras de fondos
de pensiones de haberle brindado a la afiliada la informacién en los términos
expuestos por la jurisprudencia de la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia.

EL CASO EN CONCRETO:

En el expediente estd probado que la activa i) se afilidé al RPMPD
administrado hoy por COLPENSIONES el dia 07/06/19290 (fl 50 disco
compacto); ii) que solicité traslado hacia el R.A.L.S. el dia 16/04 /1996 a través
de la A.F.P COLMENA (hoy Proteccién S.4) (fl. 77); iii) posteriormente efectiio
traslado dentro del mismo régimen a la AFP Porvenir S.A. (fl. 131) el
10/08/2000, yiv) que el dia 11/05/2018 (fl 25 y 27) solicité traslado de nuevo
al R.P.M.P.D, no obstante, fue negado por las accionadas.

A folio 77 se avizora el formulario de afiliacién que la demandante
suscribio el 16 de abril de 1996 con la AFP Proteccion S.A., €l cual, si bien
refiere que la decisién se adopté libre, espontinea y sin presiones, esa sola
afirmacién no acredita que en efecto, se le haya suministrado la informacién
oportuna y veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, segin los cuales “la simple firma del formulario al igual
que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son
insuficientes para dar por demostrado el deber de informacion. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no
informado.”!

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez no esté sujeto a la tarifa
legal de pruebas, por lo que no era necesario allegar documental alguna que
probara el cumplimiento del deber de informacién, encontrandose el fondo

! SL 4426-2019 Radicacion No. 79167,
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privado Proteccién S.A. en la libertad de usar cualquiera otro de los medios
probatorios consagrados en la legislacion para demostrar el cumplimiento del
pluricitado deber de informacién, situacién que no acontecié en el caso bajo
estudio.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP encartada
gue hubiese suministrado informacién completa y comprensible en el
ofrecimiento de sus productos al momento de la celebracién de su acto, la
sancién juridica a ese incumplimiento es la ineficacia o la exclusién de todo
efecto juridico del acto de traslado.

Frente a dicha sancién juridica, ha de indicarse que la jurisprudencia del
méaximo 6rgano de cierre de la jurisdiccién laboral ha dispuesto que la
consecuencia de la afiliacidn desinformada es la ineficacia y por ello, el
examen del acto de cambio de régimen debe abordarse desde dicha institucién
y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, por ello, el exigirle al
afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento resulta errado.

En efecto en la pluricitada SL 1688-2019, sefialé:

“La reaccion del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L. 100/1993) a la
afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto
juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresién del deber de informacién, debe
abordarse desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no
desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias prdacticas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando
a salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena

fe.

Por lo expuesto, resultada equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el
prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al
afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza
o dolo), pues, el legislador expresamente, consagré de qué forma el acto de
afiliacién se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada.

Por lo demds, no sobra recordar gue la ineficacia o ineficacia de pleno
derecho, ha tenido un desarrollo vertiginose en las legislaciones tutelares
o caracterizadas por la proteccidn a ciertos grupos vulnerables, o que, por
distintas razones, se encuentran en un plano desigual frente a su
contratante. En estos sectores, el Estado interviene para salvaguardar la
autonomia de las personas, reducir el desequilibrio negocial o evitar
abusos de las posiciones dominantes de grupos econémicos. Un ejemplo de
ello es el derecho del trabajo, la legislacién de proteccién al consumidor o
del consumidor financiero.

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccién eficiente, pronta
Yy severa frente a aquellos actos signados por los hechos que dan lugar a
su configuracién, La concepcion de este instituto tiene una finalidad tuitiva
y de reequilibro de la posicion desigual de ciertos grupos o sectores de la
poblacién gue concurren en el medio juridico en la celebracién de actos y
contratos.
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Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostrd vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al
igual que su alegacién de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia
de algunas nulidades gue pueden ser depuradas por el paso del tiempo o
la ratificacion de la parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto
no es posible sanear aguello que nunca produjo efectos.” (Negrilla fuera de
texto)

Es por ello que acertada resulta decisién proferida en primera instancia
en el sentido de declarar la ineficacia del traslado y no su nulidad, por lo que
no se requiere que el demandante la pruebe la existencia de algiin vicio del
consentimiento, pues el estudio no se hace con base en estos,

Frente a la inconformidad de los demandados apelantes PROTECCION
S.A. Y PORVENIR S.A. respecto de la orden de devolucién de cuotas o gastos
de administracidn que ordendé efectuar la A Quo, debe decirse gue, en
sentencia SL 1421-2019 Rad. 56174 del 10 de abril de 2019, la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, sefiald:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacidn 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 esta debe
asumir a su cargo los deterioros sufrides por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pensién
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracién en gque 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.”

Y en la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, mencioné:

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

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de devolverse
los gastos de administraciéon que se hubieren cobrado, ya que dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con €l cual se financiara
la pensién.

Frente al argumento presentado por PORVENIR S.A. al sustentar su
apelacion, referente a la ratificacion o convalidacién de la demandante del acto

al permanecer afiliado al RAIS y efectuar un traslado horizontal entre
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entidades del mismo, como en la sentencia antes citada, la ineficacia es
insaneable al no ser posible sanear aquello que nunca produjo efectos.

En cuanto a los dafios que aduce PORVENIR S.A. sufre esa entidad con
la orden dada en el fallo apelado, ha de referirse la Sala al principio de la
relatividad juridica, el cual es una figura propia del derecho civil, que establece
basicamente, que los acuerdos de voluntades no generan consecuencias sino

entre los contratantes. Sin embargo, la jurisprudencia de la Sala de Casacién
Civil de la H. Corte Suprema de Justicia ha indicado que el mismo no es
absoluto.

Al respecto, en sentencia SC 1182-20162 (radicacién No. 54001-31-03-
003-2008-00064-01), expuso:

“Ha existido un mal entendimiento del aludido principio -explicé la
Jjurisprudencia- «toclo por echarse al olvido que en los alrededores del contrato
hay personas que ciertamente no fueron sus celebrantes, pero a guienes no
les es indiferente la suerte final del mismo. Dicho de otro modo, no sélo el
patrimonio de los contratantes padece por la ejecucidén o inejecucion del
negocio juridico; también otros patrimonios, de algunos terceros, estdn
llamados a soporfar las consecuencias de semejante comportamiento
contractual (CSJ SC, 28 Jul 2005, Rad. 1999-00449-01).

Y como ejfemplo de lo anterior, seriald:

No hace mucho, por ejemplo, alegaba un recurrente que ante el impago de un
cheque, el tenedor, asi encontrase culpable al banco de ese hecho,
necesariamente tenia que reclamarle al girador, pues al banco no podia
demandar ya que ninguna relacién contractual lo unia a él; y tampoco podia
hacerlo extracontractualmente porgue si aun asi resultuba menester
establecer el eventual incumplimiento por el banco del contrato de cuenta
corriente, de todos modos seria permitir que la accién de un extrarno
terminara definiendo la suerte del contrato, y sin la comparecencia de todos
sus celebrantes. A lo cual hubo de responder la Corte en los siguienies
términos: Planteamiento semejanie pareceria encontrar apoyo en el citado
principio [res inter allios acta]. “Se dird, en efecto: el conirato no incumbe
sino a sus celebrantes, y por consiguiente las acciones que alli se deriven no
tienen mdas titular que ellos mismos; todo intento de los demds por penetrar
en el contraty, ha de ser rehusaco.

Ese argumento -sostuve- «deja de ver que un hecho puede generar diversas
proyecciones en el mundo juridico; de aqui y de alla. {...) Los perjuicios de un
comportamiento anti-contractual, verbigracia, podrian lesionar no sélo al co-
contratante sino afectar a terceros, e incluso llegar a afectar no mas que a
terceros: el mismo hecho con roles juridicos varios».3

8.8. En la periferia del contrato, entonces, existen terceros a los cuales el
incumplimiento, los vicios en su formacidn, el ocultamiento de la voluntad
real de los contratantes y el desequilibrio en su contenido prestacional los
alcanza y afecta patrimoniaimente.”

2 Del 8 de febrero de 2016. M.P. Dr. Ariel Salazar Ramirez.
3 Ibidem.
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Asi las cosas, el principio aludido no es absoluto, por lo que, si bien
Porvenir S.A. es un tercero que nada tuvo que ver en el acto celebrado entre
la demandante y Proteccidén S.A., el incumplimiento al deber de informacién
puede afectarlo, como sucede en este asunto.

En lo que respecta a la excepcién de prescripcion se tiene que, la accién
de nulidad de traslado no esta sometida al término trienal de prescripcién que
rige en materia laboral por corresponder a un asunto que estd ligado
estrechamente con la construccién de un derecho pensional, el cual atn no
se ha causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su reclamacién a
un periodo determinado, pues ello afectaria gravemente los derechos
fundamentales del afiliado.

Al rtespecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la citada
Corporacién expresd: “la accion de ineficacia del traslado de régimen pensional
es imprescriptible [...] pues, recuérdese, da exigibilidad judicial de la seguridad
social y, en especifico, del derecho a la pension, que se desprende de su cardcter
de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en todo
tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion”.

Asi mismo, considera la Sala, que la misma légica se aplica a la
prescripcién de los gastos de administracién y de los porcentajes descontados
por seguro previsional, pues la accidn de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales, asi como los derechos que de ella emanen son
imprescriptibles (SL 1689-2019 y SL 687-2021).

Finalmente, en cuanto a lo solicitado por la entidad apelante
PROTECCION S.A. respecto de la condena en costas, es de anotar que en los
términos del articulo 365 del Cédigo General del Proceso, se condenara en
costas a la parte vencida y en este caso ello acaecié con dicha AFP,

Conforme lo antes expuesto, se CONFIRMARA 1a sentencia de primer
grado, por encontrarse ajustada a derecho.

V. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.

Vi. DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,
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RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la providencia apelada y consultada, por las
razones expuestas en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO.- SIN COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo los términos

previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo vy de la
Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

PN =L

A

MARCELIANO CHAVEZ AVILA AVID A.J. CORREA STEER

Acdavo Uolo /
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i

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.
Bogota, D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

Discutido y Aprobado segtin Acta No 010

I. AUTO

PRIMERO: Téngase por reasumido el poder por JOHANNA ANDREA
SANDOVAL, identificada con C.C. No. 38.551.125 y T.P. No. 158.999 del
C.S. de la J., como apoderada principal de Colpensiones.

SEGUNDO: Reconézcase como apoderada sustituta de Colpensiones a la
Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, identificada con C.C. No.
37.627.008 y T.P. No. 221.228 del C.S. de la J., en los términos y para los
fines de la sustitucién a ella conferida.

TERCERO: RECONOCER personeria juridica a la doctora DANIELA
PALACIO VARONA, identificada con C.C. No. 1.019.132.452 y T.P. No.
353.307 del C.S. de la J., como apoderada sustituta de Porvenir S.A., en
los términos v para los fines indicados en la respectiva Escritura Pablica
No. 00885.

II. ASUNTO

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806 del
04 de junio de 2020, segin el cual las sentencias de segunda instancia en
materia laboral deben proferirse de manera escrita, procede la Sala
Segunda de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J. CORREA
STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver €l
RECURSO DE APELACION interpuesto por el apoderado de la demandada
COLPENSIONES, y se estudia en GRADO JURISDICCIONAL DE
CONSULTA en favor de esta, la sentencia proferida por el Juzgado Doce
Laboral del Circuito de Bogota, el 21 de septiembre de 2020 dentro del
proceso ordinaric laboral que MARTHA ISABEL ZORRILLA RUBIO
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promoviese contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
— COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

IIl. ANTECEDENTES

1. Hechos y pretensiones

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare la
ineficacia del traslado realizado por la actora del régimen de prima media
al de ahorro individual, efectuado el 1° de agosto de 1994 a través de la
AFP Porvenir S.A.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se condene a Porvenir S.A.
a devolver todos los valores que hubiere recibido con motivo de su afiliacién
como aportes, rendimientos financieros, intereses, indexacién, bonos
pensionales, entre otros.

Como fundamento de sus pretensiones, narrd los siguientes hechos:

1) El 29 de octubre de 1984, se afilio al ISS hoy Colpensiones,
permaneciendo afiliada hasta el 31 de julio de 1994; 2) El 1° de agosto de
1994 se afilié al Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.; 3) Al
momento de su afiliacién a Porvenir S.A., este fondo no le informé sobre
las consecuencias negativas que le traeria para su derecho pensional el
traslado de régimen; 4) Presentd reclamacién administrativa ante
Colpensiones el dia 17 de agosto de 2017, solicitando ser afiliada
nuevamente a esa entidad; 5) Porvenir, el dia 12 de septiembre de 2017 le
respondié que era improcedente su traslado al régimen de prima media y
que debia continuar en el régimen de ahorro individual con solidaridad; 6)
Porvenir S.A. no acredité debidamente la existencia de libertad informada
con la que autorizé el cambio de régimen; 7) Porvenir S.A., al afiliarla,
omiti6 la obligacién de brindarle la informacién necesaria con respecto a
sus derechos prestacionales.

2. Actuacidén Procesal.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos.

COLPENSIONES, (fls. 44-56) se opuso a las pretensiones de la
demanda, proponiendo como excepciones de mérito las de inexistencia del
derecho y de la obligacién, buena fe, no configuracién del derecho al pago de
intereses moratorios ni indemnizacién moratoria, prescripcién y la
innominada o genérica.

Adujo que, el traslado de régimen se realizé de manera libre y
voluntaria, ademas, de acuerdo a la normatividad y la jurisprudencia, la
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demandante no cuenta con los requisitos para realizar el traslado, pues le
faltan menos de 10 afios para alcanzar la edad minima de pension.

Indicé que, a la fecha, el traslado efectuado al RAIS tiene plena validez
y los supuestos vicios alegados por la demandante en el contrato suscrito
con la AFP deben probarse en el desarrollo del proceso judicial.

PORVENIR S.A. (fls. 101-161) se opuso a las pretensiones de la
demanda contra esta incoadas, proponiendo como excepciones de mérito,
las que denominé prescripcion, prescripeién de la accién de nulidad, cobro
de 1o no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién y
buena fe.

Expuso que no existen razones facticas o juridicas que conduzcan a
la ineficacia o la nulidad del acto juridico por medio del cual la demandante
se trasladé de régimen pensional, pues la decisiéon por ella tomada se hizo
de forma consciente y espontanea, sin presiones o apremios de ninguna
naturaleza y con el cumplimiento de todos los requisitos exigidos por las
normas vigentes para la fecha en que este se produjo, ya que antes de
adoptar la decisién recibié informacién suficiente y veraz sobre las
implicaciones de su traslado y las caracteristicas generales del RAIS,
suscribio el formulario de afiliacién, el cual cumplia con los requisitos de
ley v con ello se concret6 el traslado, manifestando en forma expresa que
lo hacia de manera libre y voluntaria.

Aduce que al momento en que la demandante tomé la decision
voluntaria de trasladarse de régimen pensional, esa sociedad cumplié a
cabalidad con las obligaciones que le correspondian en materia de
informacién, atendiendo los parametros establecidos en las normas
vigentes en ese momento, las cuales no exigian una informacién en los
términos reclamados en la demanda, pues esa informacion tan rigurosa
solo vino a ser determinada con posterioridad, no existiendo, para el
momento del traslado de la accionante, la obligacién de brindar asesoria,
buen consejo, desincentivar la afiliacién, ni mucho menos una doble
asesoria, como tampoco existia la obligacién de informar por escrito sobre
los beneficios puntuales de cada uno de los regimenes pensionales, ni
sobre el monto de la pensién que se obtendria y no era obligatorio hacer
proyecciones pensionales por escrito, pues ninguna norma asi lo exigia.

Menciona que, en este caso, no hay ninguna razén para considerar
que la demandante no contara con la capacidad suficiente para dar su
consentimiento en el acto de vinculacién a Porvenir S.A. por carecer del
entendimiento suficiente para comprender las implicaciones de acto
juridico que estaba llevando a cabo.
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Expone que el hecho de que esa AFP tuviera algunas
responsabilidades profesionales no es excusa para que la demandante, por
su cuenta, no haya decidido indagar sobre las implicaciones que tendria el
traslado de régimen pensional, maxime cuando todo consumidor
financiero debe actuar con mediana diligencia, lo cual suponia, por lo
menos, obtener una informacién suficiente sobre el acto juridico que
estaba adoptando, por lo que el deber de informacién también le era
exigible a la actora.

Indica que, como todo acto juridico, el traslado de régimen pensional
puede adolecer de algunas deficiencias, pero no todas ellas conducen
necesariamente a la ineficacia o pérdida de efectos del acto, y en el caso de
que la presunta falta de informacién, como una situacién que pudo afectar
el consentimiento, solamente podria generar, a lo sumo, una nulidad
relativa en los términos del articulo 1741 del Cédigo Civil, que solo da
derecho a la recisiéon del acto o contrato, pero no genera forzosamente la
pérdida total de efectos del respectivo acto juridico.

Expone que la actora, durante su vinculacién a esa AFP contd con
varias oportunidades para revertir la decisién de cambiar de régimen
pensional y, pese a ello, no lo hizo, de lo cual es posible concluir que
siempre mantuvo interés en mantenerse vinculada al RAIS.

Concluye mencionando que el actuar de esa AFP siempre ha sido de
buena fe objetiva, pues todas sus actuaciones se ejecutaron en virtud de
los presupuestos legales vigentes al momento del traslado de régimen,
cumpliendo con todas las obligaciones que para ese entonces se
encontraban a su cargo por mandato legal y reglamentario.

3. SENTENCIA APELADA

El_A quo dicté sentencia condenatoria en los siguientes términos:

‘“PRIMERO: Declarar la ineficiencia en sentido estricto de la relacién juridica de
afiliacién cotizacién y/o beneficios de la sefiora Martha Isabel Zorrilla Rubio, al
régimen de ahorro individual con solidaridad en este caso administrado por Porvenir
S.A., asi como las relaciones subsiguientes, puntualmente las de Colpatria, Colmena
y nuevamente la de Porvenir, suscrita el 23 de noviembre del afio 2008.

SEGUNDO: Condenar a Porvenir S.A a trasladar el saldo de aportes y rendimientos
gue tenga en la cuenta de ahorro individual la sefiora Martha Isabel Zorrilla Rubio,
con destino a Colpensiones, sin derecho al reconocimiento del régimen de transicién,
al no tener derecho alguno sobre el particular.

TERCERO: Ordenar a Colpensiones a recibir el saldo de aportes y rendimientos,
que tenga la demandante en la cuenta de ahorro individual de Porvenir, y a

incorporarlos en lo historia laboral de la demandante.

CUARTO: Absolver a los demandados de las demas suplicas de la demanda. {..J’
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En sintesis, indicé que la jurisprudencia de la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en multiples sentencias entre la
que se encuentra la SL 1452 de 2019, ha argumentado lo siguiente: 1)
Desde la creacién de las administradoras de fondos de pensiones, con la
expedicion de la Ley 100 de 1993, tienen el deber de brindar informacién
a los afiliados o usuarios sobre el sistema pensional, 2) el grado de
intensidad de esa obligacién se ha transformado con el paso del tiempo, de
modo que corresponde a los jueces evaluar su cumplimiento con el
momento histérico en que debia cumplirse, 3) el simple consentimiento
vertido en el formulario de afiliacién no es suficiente para acreditar el
cumplimiento al deber de informacién y por lo tanto se requiere de un
consentimiento informado, 4} la carga de la prueba corresponde al fondo
de pensiones, 5) la violacién al deber de informar puede darse incluso sila
persona tiene o no un derecho consolidado, es o no beneficiario del régimen
de transicién o esta cerca o no de pensionarse, ello conforme a las
particularidades de cada caso.

Precisé que dentro de las sentencias de la citada Corporacion existen
los salvamentos de voto de los Magistrados Rigoberto Echeverri y Jorge
Luis Quiroz Aleméan, que determinan especialmente, que la ineficacia de
traslado no se puede predicar en todos los casos de manera automatica,
sino que depende de las falencias en la informacién y en el consentimiento
informado que hayan producido un perjuicio claro, cierto y especificamente
determinable para el afiliado en el momento en que se produjo el traslado,
argumentos que son compartidos por €l juzgado.

Expuso que la particularidad en cada caso la da el acervo probatorio,
y para este caso, se observa la copia de la cédula de ciudadania de la
actora, la cual reporta el 28 de octubre de 1960 como su fecha de
nacimiento y la historia laboral que muestra que al momento de la
afiliacion o traslado al RAIS contaba con 500.86 semanas, por lo que ni
por edad ni por semanas la demandante es beneficiaria del régimen de
transicién, sin embargo, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia STL
11385 del 2017 manifestd que el hecho que el afiliado no fuese beneficiario
del régimen de transicién no impedia que debiese analizarse la ineficacia o
nulidad del traslado.

Indicé que debe determinarse si en este caso se da la nulidad del
traslado, especificamente si existe algun vicio del consentimiento por error,
fuerza o dolo o, si hubo ineficacia del traslado porque existi6 la afiliacion
sin un consentimiento informado, esto es para el momento de la afiliacién
de la demandante, €l cual se encuentra en el articulo 97 #1 del Estatuto
Orgénico del Sistema Financiero, advirtiendo el contenido minimo y el
alcance del deber de informacién, el cual comprende la ilustracién de las
caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgo de cada régimen
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pensional, informacién que debe ser documentada, clara y suficiente. Asi
mismo, sefala que frente a la afiliacién desinformada, esta puede ser
objeto de ratificacién a luces del articulo 898 del Cédigo de Comercio.

Adujo que, en este caso, debe resaltarse que operaron diferentes
cambios de administrador de acuerdo al SIAFP, ocurriendo 3 traslados de
administrador, encontrando que existen 3 cambios en donde se podria
entender como ratificado el negocio juridico, sin embargo, debe analizarse
puntualmente esos pilares del consentimiento informado y especialmente
la carga de la prueba, que en este caso le corresponde a Porvenir S.A., yen
el altimo de los formularios podria determinarse un cauce de ratificacién,
sin embargo, es el precedente horizontal que ha sostenido el criterio que €l
ultimo traslado o ratificacién también estaria incumpliendo con los deberes
de informacién.

Mencioné que, en dicho formulario de afiliacién, suscrito en el mes de
noviembre de 2003, se evidencia un error, el cual no permite la ampliacién
del precedente para determinar la existencia de una ratificacién expresa, y
este error no es otro que determinar que la demandante tenia derecho al
beneficio del régimen de transicién, cuando ello no es asi, entonces esa
pieza documental del afio 2003 no puede considerarse como una
ratificacién expresa del acto, pues alli se consigna una informacién y
asesoramiento divergente al que deberia existir en la realidad.

Refirié que, no se puede evidenciar que la condicién de ratificaciéon
hubiese implicado de manera efectiva la existencia de libertad informada,
que derivaria en la ineficacia en sentido estricto del acto juridico de la
afiliacién, asi las cosas, a pesar de que se hubiese podido establecer una
valoracién probatoria y unas consideraciones juridicas absolutamente
extensas, se pudo evidenciar de manera clara y contundente, que en este
caso lo que hubo fue una inobservancia de los deberes de informacién y
una informacién tergiversada frente a una condicién pensional que jamas
fue sustentada por la demandante.

Concluyé indicando que, en lo que tiene que ver con la excepcién de
prescripcién, se ha determinado en sentencias SL 1688 y SL 1689 del
2019, que frente a este tipo de controversias no opera la prescripcién
respecto del acto juridico de afiliacién o circunstancias analogas.

4. APELACION
COLPENSIONES
Indicé que los vicios del consentimiento también estan constituidos

en el articulo 1508 del Coédigo Civil, siendo estos el error, la fuerza y el dolo,
siendo importante analizar los elementos de este articulo, ya que la parte
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actora indica que fue inducida a error por parte del asesor comercial, al no
informarle sobre unos beneficios que creia tener.

En cuando al dolo, indicé que es necesario que se demuestre con
pruebas, lo cual, en este casi brilla por su ausencia, dado que, como dijo
la testigo, no estaban obligados a firmar asi estuvieran los asesores del
fondo, sino que fue una decisién libre si se trasladaba al fondo que se le
ofrecia en su momento.

Solicité la revocatoria del fallo segiin el articulo 1750 del Cédigo Civil,
con respecto a la subsanacién que se hace sobre los vicios del
consentimiento en los contratos civiles, ya que Colpensiones argumenta
que no se cumple con los parametros establecidos en la sentencia SU 062
de 2010, por lo tanto, no cuenta con la edad ni con el tiempo para que sea
recibida en el régimen de prima media.

5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto de fecha
09 de noviembre de 2020, se admite el recurso de apelacion.

Luego, en razon de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto
806 de 2020, por auto del 18 de enero del afio que avanza se dispuso correr
el respectivo traslado a las partes para alegar, el cual fue utilizado por los
apoderados de las partes, quienes reiteraron lo expuesto en la demanda y
contestaciones, asi como en el recurso interpuesto.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte que en virtud de
lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la competencia del Tribunal se
limita al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso. Por ello se le
veda a la Sala adentrarse en puntos que estan al margen de la discusion,
o que no fueron aducidos al sustentar los recursos.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que establece la
consulta de las sentencias que fueren adversas a las entidades
descentralizadas en las que la Nacién sea garante, como lo es
COLPENSIONES, se verificaran las condenas impuestas.

IV. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion
la Sala encuentra que el problema juridico por resolver se circunscribe a
determinar si devino o no en ineficaz el traslado de régimen pensional
efectuado por la demandante del Régimen de Prima Media con Prestacién
Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.
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DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, €s del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado por
la Sala de Casacidén Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir de las
sentencias con radicacién No. 31.989 de 2008, 33.083 y 31.314,
ambas de 2011. El corpus argumentativo construido a partir de estas
sentencias, ha sefialado que es atribuible a la entidad
administradora de pensiones privada una responsabilidad social y
empresarial, especialmente con el potencial usuario de los servicios
que ofrece, a fin de que en el proceso de la captacién de nuevos
clientes les suministre toda la informacién posible acerca de las
ventajas y desventajas que puede acarrear tal cambio, maxime si
ello influye notoriamente en su futuro pensional, toda vez que en
esa libre competencia entre administradoras se empleaban diversas
estrategias para captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde
€s0s requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos traslados
de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la Sala
Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al Régimen de
Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal ha optado, con
inmodificable persistencia, por la via de la ineficacia por
inexistencia del acto juridico, en este caso, por la ausencia total de
consentimiento al momento de la afiliacién o del traslado, siendo
ese consentimiento un elemento de la esencia del negocio.

Frente al punto es cierto que la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nocién misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo pleno, al
que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante, en punto al
abordaje del tema a través de la ineficacia, debe decirse que la
jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en razones para
explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la de la ineficacia
y del otro, (ii) como en los casos donde ha prosperado la declaratoria
de la ineficacia, se ha estado en ausencia de un consentimiento
informado, entendido como un procedimiento que garantiza, antes
que aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprensién por el
usuario de las condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacién
al régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su
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consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta, comprensible
y oportuna. (Sentencia con radicado 68838 de mayo de 2019}.

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos de
las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde los
afiliados que tenian el beneficio de transicidén o estaban proximos a
pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta pertinente
para los fines de resolver el asunto, traer a colacién apartes
textuales de la reciente sentencia del 8 de mayo de 2019,
(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de hoy,
con total claridad y precisién, el estado de la materia en asuntos de
ineficacia de traslados de régimen pensional por falta de una
adecuada informacién, las consecuencias de la declaracién dada por
los afiliados en los documentos de traslado de régimen, la carga de
la prueba, los alcances de la ineficacia y las reasesorias que se
realizan con posterioridad al traslado inicial, entre otros.

a) Sobre el deber de informacidn, en la sentencia citada quedd
dicho:

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

Etapa Normas C.lu.e obligan a Contenido minimo y
, las administradoras
acumulativa . alcance del deber de
de pensiones . .
, .. infermacion
informacién
Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de
1993
[lustracic de las
Art. 97, numeral 1.0 del carigf.eri(:‘sr:icas condiciones
Decreto 663 de 1993, ’ . ’
‘o . acceso, efectos y riesgos de
Deber d modificado por el articulo d de 1 imenes
 Deberde |, . ja Ley 707 de 2003 | CBd2 URC 4€ ‘08 regimenc
informacion . . pensionales, lo que incluye
Disposiciones . .
. . dar a conocer la existencia de
constitucionales .. -
. un régimen de transicién V la
relativas al derecho a la . s
. ‘2 eventual pérdida de
informacion, RO | beneficios pensionales
menoscabo de derechos P
laborales y autonomia
personal
Implica el analisis previo,
lificad obal de los
Deber de . . calificado y gl , °e
. .. Articulo 30, literal c) de | antecedentes del afiliado ¥y
informacion
. la Ley 1328 de 2009 los pormenores de los
, asesoria y . .
buen pensionales, a fin de que el
. Decreto 2241 de 2010 asesor o promotor pueda
consejo ‘s . .
emitir un consejo, sugerencia
o recomendacidon al afiliado
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acerca de Io que mas le
conviene y, por tanto, [o que
podria perjudicarle
Deber de
informacién | Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lieva
, asesoria, | Articulo 3. 0 del Decreto | inmerso el derecho a obtener
buen 2071 de 2015 asesoria de los
consejo y Circular Externan. 0 016 | representantes de ambos
doble de 2016 regimenes pensionales,
asesoria.

1.4 Conclusién: La constatacion del deber de informacion es
ineludible.

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados
o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su
futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo,
el grado de intensidad de esta exigencia cambid para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién
necesaria al 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 informacién de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido.

Asfi las cosas, el Tribunal cometid un primer error al concluir que
la responsabilidad por el incumplimiento o entrega de
informacién deficitaria surgié 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 alto la indebida
fundamentacién con la que la Sala Primera de Decisién Laboral
del Tribunal de Medellin emitié su sentencia, pues sin razon
alguna se limité a serfialar que a partir del Decreto 019 de 2012
es imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento
deficitario del deber de informacidon 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
investigacidn normativa y un discurso juridico debidamente
fundamentado”.

Tales compendios normativos, como se vio, han sido reiterados
y ampliados a través de una gama extensa de Decretos que regulan
el deber de las administradoras de pensiones de suministrar

10
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informacién a los usuarios con el propdsito de que estos tengan la
posibilidad de evaluar las distintas opciones del mercado y de tomar
decisiones informadas, por lo que a las enunciadas se suman la Ley
795 de 2003 por medio de la cual se ajustan algunas normas del
Estatuto Organico Financiero, el Decreto 2241 de 2010, entre otras,
expedidos con posterioridad a la ocurrencia del traslado que ocupa
la atencién de la Sala.

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias que
se registran en los formularios de afiliacién o traslado, la ya
referida SL1688-2019, Rad. 68838, explicé:

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

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

La Sala 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 afiliacion se hace libre U voluntarias, «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 informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la Sala
explicé:

(...} De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe

estar precedido de una ilustracién al trabajador o usuario, como
minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos Yy consecuencias del
traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un consentimiento
informado (CSJ SI 19447-2017), entendido como un
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento
o servicio, la comprension por el usuario de las condiciones,
riesgos y consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir,
que el afiliado 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

1
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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®.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues

invierte la carga de la prueba respecto a ese debido asesoramiento.
En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya mencionada, lo
explicita asi:

“En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no
suministré informacién veraz y suficiente, pese a que debia
hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende
la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario, esto es,
que se suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como
el trabajador no puede acreditar gue no recibié informacidn,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindé, dado
gue es guien estd en posicion de hacerlo.

...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversién
de la carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una
regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien
estd en una posicién probatoria complicada -cuando no
imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir
al afiliado una prueba de este alcance es un despropésito, en la
medida que (i} la afirmacién 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 cumplid esta obligacion; (i) la documentacion
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 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 relacidén contractual, 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 al afiliado lego. A tal grado es lo
anterior, que incluso la legislacién (art. 11, literal b), L.
1328/20089), considera una prdctica abusiva la inversién de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros.

d} En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacion y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedd dicho en la sentencia SL1688-2019,
Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso que:
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Ahora, si bien la AFP brindd a la actora una reasesoria el 26 de
noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyé la
inconveniencia de continuar en Proteccion S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informacién en que incurrid
la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implicé la pérdida
de los beneficios derivados de la transicion al no contar la
demandante con 15 arios de cotizacion o servicios a 1. 0 de abril
de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado la demandante al
dia siguiente de la reasesoria, de todas formas ya habia perdido
la transicién.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacion se
juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo
e informacién, que le permitan ponderar costos, desventajas y
beneficios hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato
solo serd relevante si es oportuno, es decir, si al momento en
que se entrega brinda al destinatario su mdximo de utilidad. Por
el contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente Yy, por
tanto, pierde su utilidad, ello equivale a la ausencia de
informacion.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccién S.A.,
cuando sostiene que una vez realizé la reasesoria, Myriam
Arroyave Henao no mostré interés en la ineficacia de la
vinculacién al RAIS, al conservar su status de afiliada durante
un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia de Proteccién
S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26 de noviembre de
2003, y el formulario para la nueva afiliacién al ISS se diligencié
el 14 de enero de 2004 (f. 0 97), es decir, la interesada no dejé
transecurrir dos meses desde gue recibié asesoria. Por lo demds,
este lapso es razonable, pues dada la relevancia de esta
determinacién, era natural gue la accionante se tomara un
tiempo de reflexion, buscara informacién y consejo profesional
para, finalmente, adoptar su eleccidn.

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos adquiridos,
la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que
se debe contar con una suerte de expectativa pensional o
derecho causado para que proceda la ineficacia del traslado a
una AFP por incumplimiento del deber de informacién.
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De hecho, la regla jurisprudencial (..] es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al
afiliado informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de
las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos
y consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademads,
gue en estos procesos opera una inversion de la carga de la
prueba a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd
préoximo o no a pensionarse, dado que la violacién del deber de
informacién se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo.”

De lo anterior, puede concluirse que, el érgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en torno
a que, en todos los casos, la migracién de un régimen a otro debe
estar precedida de una decisiéon informada que le permita al afiliado
hacer la seleccién mas apropiada a su plan de vida. Luego entonces,
la ausencia de las connotaciones que enmarcan una decisién
debidamente informada (que sea cierta, suficiente y oportuna)
constituyen por si sola una lesién al derecho a ejercer la eleccién en
seguridad social, envuelta en el incumplimiento del deber de un
buen consejo por parte de la A.F.P, que devendra en la ineficacia del
traslado de régimen pensional, sin gue se torne relevante que el
afiliado tuviese o no la calidad de beneficiario del régimen de
transicion o tuviere wuna expectativa pemnsional, ya que esto resulta
inane para la aplicacién del precedente precitado.

V. EL CASO EN CONCRETO:

En el expediente esta probado que la activa i) se afili6 al RPMPD
administrado hoy por COLPENSIONES el dia 29/10/1984 (fl 52 y 56); ii)
que solicitd traslado hacia el R.A.L.S. el dia 01/07/1994 a través de la A.F.P
HORIZONTE (hoy Porvenir S.A) (fl 125); iii) que efectud traslado entre
AF.P. los dias 27/10/1995 (Colpatria), 22/10/1999 (Colmena),
01/04/2000 (ING) y 23/10/2003 (Porvenir) (fl. 128) y iv) que el 17 de
agosto de 2017 (fl 19 y 35) solicité traslado de nuevo al R.P.M.P.D, no
obstante, fue negado por las accionadas.

A folio 125 se avizora el formulario de afiliacién que la demandante
suscribié el 01 de julio de 1994 con la AFP Horizonte (hoy Porvenir S.A.),
el cual, si bien refiere que la decision se adopté libre, espontanea y sin
presiones, esa sola afirmacién no acredita que en efecto, se le haya
suministrado la informacién oportuna y veraz, en los términos expuestos
por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, segan los cuales “la
simple firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber
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de informacion. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento
sin vicios, pero no informado. ™

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez no esté sujeto a la
tarifa legal de pruebas, por lo que no era necesario allegar documental
alguna que probara el cumplimiento del deber de informacion,
encontrandose el fondo privado Porvenir S.A. en la libertad de usar
cualquiera otro de los medios probatorios consagrados en la legislacién
para demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacion,
situacién que no acontecid en el caso bajo estudio.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP encartada
que hubiese suministrado informacién completa y comprensible en el
ofrecimiento de sus productos al momento de la celebracién de su acto, la
sancién juridica a ese incumplimiento es la ineficacia o la exclusién de todo
efecto juridico del acto de traslado.

Frente a dicha sancién juridica, ha de indicarse que la jurisprudencia
del maximo érgano de cierre de la jurisdiccion laboral ha dispuesto que la
consecuencia de la afiliacién desinformada es la ineficacia y por ello, el
examen del acto de cambio de régimen debe abordarse desde dicha
institucién y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, por ello, el
exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento
resulta errado.

En efecto en la pluricitada SL 1688-2019, sefialo:

“La reaccion del ordenamiento juridico farts. 271 y 272 L. 100/ 1993}
a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo
efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del
acto del cambio de régimen pensional, por transgresién del deber de
informacion, debe abordarse desde la institucién de la ineficacia en
sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales,
salvo en lo relativo a sus consecuencias prdcticas fvuelta al status
quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero
recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resultada equivocado el andlisis de estos asuntos
bajo el prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el
exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacion se ve
afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.

1 8L 4426-2019 Radicaciéon No. 79167,
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Por lo demds, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia de pleno
derecho, ha tenido un desarrollo vertiginoso en las legislaciones
tutelares o caracterizadas por la proteccién a ciertos grupos
vulnerables, o que, por distintas razones, se encuentran en un plano
desigual frente a su contratante. En estos sectores, el Estado
interviene para salvaguardar la autonomia de las personas, reducir
el desequilibrio negocial o evitar abusos de las posiciones
dominantes de grupos econdmicos. Un ejemplo de ello es el derecho
del trabajo, la legislacion de proteccion al consumidor o del
consumidor financiero.

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccién eficiente,
pronta y severa frente a aquellos actos signados por los hechos gue
dan lugar a su configuracién. La concepcién de este instituto tiene
una finalidad tuitiva y de reequilibro de la posicién desigual de
ciertos grupos o sectores de la poblacion que concurren en el medio
Jjuridico en la celebracién de actos y contratos.

Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostrd vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable,
al igual que su alegacién de saneamiento del acto, puesto que, a
diferencia de algunas nulidades gue pueden ser depuradas por el
paso del tiempo o la ratificacién de la parte interesada, la ineficacia
es insaneable en cuanto no es posible sanear aquello que nunca
produjo efectos.” (Negrilla fuera de texto)

Es por ello que acertada resulta decisién proferida en primera
instancia en el sentido de declarar la ineficacia del traslado y no su
nulidad, razén por la cual, el estudio del presente caso no debia realizarse
a la luz de los vicios del consentimiento, no siendo dable que la parte
demandante probara la existencia de error, fuerza o dolo en la celebracién
del acto de traslado, tal y como lo argumenta COLPENSIONES en su
recurso.

Ahora bien, al declararse la ineficacia del traslado han de devolverse
todos los valores recibidos la sociedad administradora de fondo de
pensiones y cesantias Horizonte, hoy PORVENIR, incluyendo los gastos
de administracién, ya que dichos montos pertenecen al Sistema General
de Seguridad Social con el cual se financiara la pensidén . En tal sentido SE
ADICIONARA, la decisién de primera instancia, que omitié ordenar la
devolucién de las cuotas o gastos de administraciéon debiendo devolverse
todos los dineros que ingresaron a la AFP debidamente INDEXADOS.

De otro lado y, teniendo en cuenta lo esgrimido por COLPENSIONES
al sustentar su recurso, conforme la jurisprudencia citada en la parte
considerativa de esta decisién, en casos como el que nos ocupa, resulta
irrelevante que la afiliada fuese o no beneficiaria del régimen de transicion,
pues ello resulta inane para la aplicacion del presente expuesto por la H.
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Corte Suprema de Justicia, en lo que respecta a las ineficacias del traslado
de régimen pensional,

Frente a la excepcidon de prescripcién se tiene que, la accién de
nulidad de traslado no estd sometida al término trienal de prescripeién que
rige en materia laboral por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccién de un derecho pensional, el cual atin
no se ha causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacién a un periodo determinado, pues ello afectaria gravemente los
derechos fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la citada
Corporacién expresé: “la accién de ineficacia del traslado de régimen
pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la exigibilidad judicial de
la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se
desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la
posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a
obtener su entera satisfaccion”,

Conforme lo antes expuesto, se CONFIRMARA la sentencia de primer
grado, por encontrarse ajustada a derecho.

VI. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.
VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION
LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR EL NUMERAL SEGUNDO de la sentencia de
origen y fecha conocidos, en el sentido de CONDENAR a la sociedad
administradora de fondo de pensiones y cesantias PORVENIR S.A, a
devolver 2 COLPENSIONES las cuotas o gastos de administracién, y todos
los demas dineros recibidos debidamente indexados, conforme las
motivaciones expuestas en la parte motiva de esta decisién, y CONFIRMAR
en todo lo demas la sentencia apelada.
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SEGUNDO.- SIN COSTAS en esta instancia.
Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y

de la Seguridad Social.
Los Magistrados,

/@7/@\%

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
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MARCELIANO CHAVEZ AVILA — A.J, CORREA STEER
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REPUBLICA DE COLOMBIA

. 17

i

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.
Bogota, D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

Discutido y Aprobado segiin Acta No 010

I. AUTO

PRIMERO: Téngase por reasumido el poder por la doctora CLAUDIA
LILIANA VELA, identificada con T.P. No. 123.148 del C.S. de la J., como
apoderada principal de Colpensiones.

SEGUNDO: Recondzcase como apoderada sustituta de Colpensiones a la
Dra. VIVIANA MORENO ALVARADO, identificada con C.C. No.
1.093.767.709 y T.P. No. 269.607 del C.S. de la J., en los términos y para
los fines de la sustitucién a ella conferida.

TERCERO: Téngase por reasumido el poder por el Dr. ALEJANDRO
MIGUEL CASTELLANOS LOPEZ, identificado con C.C. No. 79.985.203 y
T.P. No. 115.849 del C.S. de la J., como apoderado principal de Porvenir
S.A.

II. ASUNTO

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806 del
04 de junio de 2020, segun el cual las sentencias de segunda instancia en
materia laboral deben proferirse de manera escrita, procede la Sala
Segunda de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogot4, integrada
por los magistrades MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J. CORREA
STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver los
RECURSOS DE APELACION interpuestos por los apoderados de las
demandadas PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, y se estudia en GRADO
JURISDICCIONAL DE CONSULTA en favor de esta uitima la sentencia
proferida por el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota, el 28 de
septiembre de 2020 dentro del proceso ordinario laboral que CLARA INES
GOMEZ GONZALEZ promoviese contra la ADMINISTRADORA

1
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COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

M. ANTECEDENTES

1. Hechos y pretensiones

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare la
“nulidad” y/o ineficacia el traslado de régimen efectuado por la
demandante el 12 de agosto de 1997 a través de la AFP Colpatria — hoy
Porvenir S.A.

Como consecuencia de ello, solicita se ordene a Porvenir S.A. a
trasladar a Colpensiones la totalidad de los dineros que se encuentren
depositados en la cuenta de ahorro individual de la demandante, y a esta
ultima a recibirla sin solucidn de continuidad, asi como corregir y
actualizar la historia laboral.

Como sustento de sus pretensiones, expuso los siguientes hechos:

1) Naci6 el 12 de abril de 1956; 2) Es beneficiaria del régimen de
transicion de que trata el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues contaba
con mas de 35 afios a la entrada en vigencia de dicha norma; 3) Prestd sus
servicios al Hospital San Rafael de Caqueza del 8 de abril de 1980 al 9 de
abril de 1981; 4) Cotiz6 al ISS desde el 25 de julio de 1984 hasta el 31 de
agosto de 1997; 5) Prestd sus servicios a la Caja de Prevision Social de
Comunicaciones — Caprecom del 10 de febrero de 1986 al 28 de diciembre
de 2004; 6) El 12 de agosto de 1995 se trasladé del régimen de prima media
al de ahorro individual con solidaridad mediante afiliacién a Colpatria —
hoy Porvenir S.A.; 7) Esa aparente decisién libre y voluntaria no estuvo
precedida de la suficiente ilustracién por parte del fondo que la recibié; 8)
El 26 de junio de 2018 solicité a Colpensiones y Porvenir S.A. la nulidad
del traslado de régimen efectuado el 12 de agosto de 1997; 9) El 19 de julic
de 2018, le fue aprobado ¢l traslado por activacion de la sentencia SU 062
de 2010; 10) Colpensiones reversd €l traslado de régimen, conforme se
evidencia en el cerrificado de afiliacién del 13 de agosto de 2019.

1. Actuacion Procesal.
Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos.

'PORVENIR S.A. (fls. 126-160) se opuso a las pretensiones de la
demanda, proponiendo como excepciones de mérito, las que denominé
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacién, compensacién y la
genérica.
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En resumen, adujo, que la parte demandante debidé acreditar
cualquiera de las eventualidades que establece de manera expresa el
articulo 1741 del Cédigo Civil, esto es que el acto contenia un objeto o
causa ilicita, que la afiliada era una incapaz absoluto al realizar el traslado
de régimen, por cuanto en los demas casos la eventual irregularidad seria
de las denominadas relativas.

Mencioné que, en este caso no se encuentran acreditados los
requisitos de hecho que exige el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 para
su aplicacion, por lo que cualquier solicitud elativa a verificar la existencia
de vicios de la voluntad, como los que se alegan en la demanda, debe
entenderse como una nulidad relativa respecto de la cual operan las
condiciones de ratificacioén del acto juridico.

Indicoé que la actora suscribié solicitud de vinculacién (documento
publico), en el que se observa la declaracién escrita a que se refiere el
articulo 114 de la Ley 100 de 1993, documento que se presurne auténtico
en los términos de los articulos 242 y 244 del CGP y 54A del CPTSS.

Refirié que en el presente asunto no es factible declarar la ineficacia o
inexistencia del traslado, como quiera que no se probd que faltaba alguno
de los elementos esenciales de este acto juridico y tampoco procede la
nulidad absoluta del cambio de régimen, pues no se acreditd que para ese
momento la afiliada fuera una incapaz absoluta, y si en gracia de discusion
se hubiese presentado alguna irregularidad en el cambio de régimen,
necesariamente se trataria de las catalogadas por la ley como nulidades
relativas, las cuales pueden ser ratificadas de manera expresa o tacita y
estan sometidas al fenémeno prescriptivo,

Adujo que el consentimiento informado para Ila libre escogencia del
régimen pensional se materializd con la suscripcion de la solicitud de
afiliacion, conforme lo exige el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, es decir,
no se trata de una simple declaracién vacia incluida en un formato de
afiliacién, sino un requerimiento legal expresamente sefialado sobre la
firma de la actora quien se presume como una persona capaz para
obligarse, maxime cuando, de declararse la nulidad o ineficacia del
traslado se desconoce el principio de la autonomia de la voluntad privada

con la que cuenta la demandante.

Expuso que existe una presuncion legal de buena fe con la que actué
Porvenir S.A. desde el mismo momento de la afiliacién valida y legitima de
la demandante al RAIS.

Concluyd diciendo que, a la fecha en que la demandante se afilio
voluntariamente al RAIS, no habia ingresado a su patrimonio ningun
derecho pensional consolidado, de manera que no existia razén juridica ni
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factica para que Porvenir S.A. le impidiera ejercer su libre eleccion de
cambiar de régimen.

COLPENSIONES (fls. 161-183) se opuso a las pretensiones de la
demanda, proponiendo como excepciones de mérito las de descapitalizaciéon
del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de
prima media con prestacién definida, prescripcién, caducidad, inexistencia
de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al
pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social del
orden puiblico y la innominada o genérica.

Adujo que para la fecha en la cual la demandante solicitd ante
Colpensiones su traslado contaba con 63 afios, por lo que se encontraba
inmersa dentro de la prohibicién legal establecida en el articulo 2 de la Ley
797 de 2003, ademas, que la accionante no hizo uso del derecho de retracto.

Indicé que, al momento de la afiliacion de la actora al RAIS se
encontraba frente a una mera expectativa, ya que, para fecha de entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 la demandante contaba con la edad, pero al
momento del traslado perdié dicho beneficio.

Expuso que la demandante no estd amparada por el régimen de
transicion, pues al trasladarse perdid el mismo y por tanto no puede retornar
al régimen de prima media en cualquier tiempo, ello debid hacerlo cuando le
faltaren menos de 10 afios para cumplir con el requisito de edad, lo cual no
sucedid, pues la solicitud la elevé cuando tenia 60 afios.

Mencioné que, de los hechos de la demanda se concluye que en el
presente asunto no se da el vicio del consentimiento alegado por error, toda
vez que el mismo no tiene la fuerza legal para repercutir sobre la eficacia
juridica del acto juridico celebrado entre la demandante y la AFP, por no
tratarse de un error dirimente o error nulidad, que es aquel que por esencia,
afecta la validez del acto y lo condena a su anulacién o rescisién judicial, por
ello, no se esta en presencia de lo consagrado en el articulo 1740 del Codigo
Civil.

Expuso que, en caso de declarar la existencia de una nulidad, debe
tenerse en cuenta que la misma no se alegd dentro del término dispuesto en
el articulo 1750 del CC v que la misma fue saneada en los términos del
articulo 1752 ibidem, al ejecutar de manera voluntaria lo acordado en el
contrato que autorizd el traslado de régimen en su momento.

Finalmente, adujo que, le compete a la demandante demostrar el o los
vicios del consentimiento alegados, no bastando para ello si simple
afirmacion, maxime cuando su afiliacién se dio en septiembre de 1999, lo
que significa que han transcurrido méas de 20 afios, configurandose
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imposible probar las circunstancias que rodearon la suscripcién del traslado,
fecha para la cual no era obligatorio dejar un registro documental de la

misma.
2. SENTENCIA APELADA

La_A quo dictd sentencia condenatoria en los siguientes términos:

“PRIMERO. — DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional
efectuado por la sefiora Clara Inés Gémez Gonzalez al régimen de ahorro
individual el 12 de agosto de 1997 y fecha de efectividad a partir del 1° de
octubre de 1997, por intermedio de Colpatria hoy Sociedad Administradora
de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y, en consecuencia, declarar como
afiliacién vdlida la del régimen de prima media con prestacién definida,
administrado por Colpensiones.

SEGUNDO. - CONDENAR g la Sociedad Administradora de Pensiones Yy
Cesantias Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones los aportes pensionales,
cotizaciones o bonos pensionales, con todos sus frutos e intereses, sin
deduccién de gastos de administracién y de trasladoe contenidos en la cuenta
de ahorro individual de la sefiora Clara Inés Gémez Gonzdlez. Para ello se le
concede el término de un (1) mes.

TERCERO. - CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones a activar la afiliacion de la demandante en régimen de prima
media con prestacién definida y a actualizar su historia laboral.

CUARTO. - DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las
entidades demandadas conforme lo sefialado. {...)

En sintesis, refirio, en primer lugar, que en este asunto lo que se
busca es determinar si hubo una ineficacia o nulidad del traslado que Ia
demandante realizé en 1997 del régimen de prima media al de ahorro
individual con solidaridad.

Luego, indicé que en esta clase de asuntos se ha tenido por la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia que, para considerar que el
traslado de régimen pensional estuvo precedido de la voluntad y deseo del
afiliado se requiere que la AFP haya suministrado una informacién completa,
clara, oportuna y comprensible sobre las condiciones especificas de su
situacién pensional, ademas de sefalar que el acto juridico de cambio de
régimen debe estar precedido de una ilustracién al usuario, como minimo,
de las caracteristicas, condiciones, ventajas y desventajas de cada uno de los
regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado.

Mencioné que el deber de informacion ha estado desde el afio 1993
con el Decreto 663 y la Ley 100 de 993, donde se seniala que las AFPs deben
obrar no solo conforme a la ley sino soportadas en los principios de buena fe
y al servicio de los intereses sociales, ademas, la Corte Suprema de Justicia
ha tenido por establecido, conforme las premisas del articulo 97 del mentado
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Decreto 663/1993 la informacién debe ser necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte que les permita
a los usuarios o afiliados, a través de elementos de juicio claros y subjetivos,
escoger las mejores opciones que se presentan en el mercado.

Adujo que, si bien las caracteristicas de los regimenes pensionales
estan en la ley, algo que no puede discutirse es que los profesionales que
gjercen esta labor deben suministrar la informacién de tal forma que el
afiliado tenga herramientas para tomar la decisién informada, esto por un
deber profesional y que hace referencia a la fe publica en este tipo de
actividades, que no solo estan ligadas a la actividad financiera, sino al
sistema pensional, a lo cual se hace referencia en la sentencia SL 1457 de
20109.

En cuanto a la carga de la prueba, expuso, diferentes sentencias como
la SL 1452 de 2019 o la SL 1429 del mismo aifio, han seflalado que
corresponde a las AFP demostrar que han cumplido con el deber de
informacién al afiliado, el cual comprende una descripcion de las
caracteristicas de los regimenes pensionales, en un lenguaje clara vy
accesible, ademas, el articulo 167 del CGP indica que las negaciones
indefinidas no requieren prueba, tal y como sucede en este asunto.

Bajo ese entendido, considerd la a quo, que no se demostrd por parte
de Porvenir el cumplimiento de ese deber, la informacién que tenian que
darle a la accionante en el momento del traslado para que ella consciente y
libremente diera un consentimiento informado, para tomar esa decisién
trascendente como lo es el traslado de régimen; adicionalmente, echa de
menos el formulario de afiliacién del traslado inicial, pese a lo cual se observa
que efectivamente ese traslado se dio y se empezaron a realizar cotizaciones
para el fondo privado Colpatria - hoy Porvenir y la actora acepta que ella
firmdé wuna autorizacién para que se hicieran esos descuentos, y
posteriormente hay un formulario del afio 1999 donde se sefiala que la
anterior AFP era Colpatria.

Indicé que, al momento del traslado a Porvenir no podia hablarse de
un traslado entre regimenes, sino un traslado entre fondos; luego, hay un
documento posterior del mismo afio 1999, un formulario donde se indica que
la entidad anterior era el ISS, por lo que considera la Juez que existe un afan
de Porvenir de legalizar una situacidn en la cual no se encontraba
completamente clara la afiliacién, no obstante, desde el afio 1997 la actora
ya estaba realizando los aportes y ella misma refiere que estaba en Caprecom
v decidi6é pasarse a Colpatria.

Expuso que, aun donde se partiera de que el traslado se realizé en el
ano 1997, se observa que en ninguna de las oportunidades se le informa a
la demandante las caracteristicas, condiciones, ventajas y desventajas vy
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mucho menos se le da una asesoria completa, maxime cuando la accionante,
por la edad ya era beneficiaria del régimen de transicién a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 y se echa de menos que en alguna
oportunidad se le hubiera asesorado sobre el particular, ademas, del
interrogatorio de parte no se puede considerar que se obtuvo una confesion
que conociera més ventajas o desventajas, condiciones o caracteristicas de
cada régimen pensional, lo tinico que se observa es la demandante autorizo
al empleador para que se le hicieran unos descuentos.

Finaliz6 indicando que, en sentencia 9373 del 2017 se sefialé que en
temas de ineficacia del traslado no pueden aplicarse normas de caracter civil
como la prescripcion.

3. APELACION
PORVENIR S.A.

Argumenté que, en el proceso quedé demostrado que la demandante
firmé de forma voluntaria y libre los formularios de afiliacién con esta
entidad, lo que quiere decir que tuvo una decisién libre ¢ informada, lo que
se acredita, no solo con la firma de los formularios, sino que también con
su conducta, ya que permanecié en el régimen privado, e incluso teniendo
una multiafiliacion decidié continuar en el RAIS y permitié los descuentos
al fondo privado, pruebas que si se analizan conjuntamente llevan a la
certeza de que la intencién de la demandante era permanecer en el RAIS.

Expuso que no es viable imponerle cargas juridicas a esa entidad
diferentes a las previstas en las leyes al momento de la afiliacién de la
demandante, ya que ello constituye una viclacién al debido proceso y a la
confianza legitima, ya que para cuando se realizé el acto juridico de
afiliacidn, la actora no solo era plenamente capaz, sino que el acto tenia
objeto y causa licita y por interpretaciones se desconocen instituciones
primarias del Estado Social de Derecho como son la validez y los efectos
juridicos de los actos juridicos,

Adujo que, de declararse la ineficacia de la afiliacion las
consecuencias serian que las cosas vuelvan a su estado anterior en estricto
sentido, produciéndose las siguientes consecuencias: el contrato de
afiliacién nunca existid, Porvenir no debié administrar los recursos de la
cuenta individual de la demandante, los rendimientos que produjo esa
cuenta de ahorro individual no se causaron y en estricto sentido no habria
un cobro por gastos de administraciéon; en tal orden de ideas, debe
entenderse que los gastos de administracidn y seguros previsionales no
corresponden a la afiliacién de las personas en ningan sentido, puesto que
no financian la prestacién de vejez y no son parte integral de esta, razén
por la cual, prescriben como lo sefiala el articulo 151 del CPTSS.
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COLPENSIONES

Solicité se estudie la sentencia en grado jurisdiccional de consulta.

4, Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante auto de fecha
10 de noviembre de 2020, se admiten los recursos de apelacion.

Luego, en razon de las disposiciones adoptadas mediante €l Decreto
806 de 2020, por auto del 18 de enero del afio que avanza se dispuso correr
el respectivo traslado a las partes para alegar, el cual fue utilizado por los
apoderados de las partes, quienes reiteraron lo expuesto en la demanda y
contestaciones, asi como en los recursos interpuestos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte que en virtud de
lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la competencia del Tribunal se
limita al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso. Por ello se le
veda a la Sala adentrarse en puntos que estan al margen de la discusion,
o que no fueron aducidos al sustentar los recursos.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que establece la
consulta de las sentencias que fueren adversas a las entidades
descentralizadas en las que la Nacién sea garante, como lo es
COLPENSIONES, se verificaran las condenas impuestas.

IV. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacién
la Sala encuentra que el problema juridico por resolver se circunscribe a
determinar si devino o no en ineficaz el traslado de régimen pensional
efectuado por la demandante del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo. al
tema de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado por
la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir de las
sentencias con radicacién No. 31.989 de 2008, 33.083 y 31.314,
ambas de 2011. El corpus argumentativo construido a partir de estas
sentencias, ha sefialado que es atribuible a la entidad
administradora de pensiones privada una responsabilidad social y
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empresarial, especialmente con el potencial usuario de los servicios
que ofrece, a fin de que en el proceso de la captaciéon de nuevos
clientes les suministre toda la informacién posible acerca de las
ventajas y desventajas que puede acarrear tal cambio, maxime si
ello influye notoriamente en su futuro pensional, toda vez que en
esa libre competencia entre administradoras se empleaban diversas
estrategias para captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde
esos requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos traslados
de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la Sala
Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al Régimen de
Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal ha optado, con
inmodificable persistencia, por la via de la ineficacia por
inexistencia del acto juridico, en este caso, por la ausencia total de
consentimiento al momento de la afiliacién o del traslado, siendo
ese consentimiento un elemento de la esencia del negocio.

Frente al punto es cierto que la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nocién misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo pleno, al
que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante, en punto al
abordaje del tema a través de la ineficacia, debe decirse que la
jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en razones para
explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la de la ineficacia
y del otro, (ii) cémo en los casos donde ha prosperado la declaratoria
de la ineficacia, se ha estado en ausencia de un consentimiento
informado, entendido como un procedimiento que garantiza, antes
que aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprension por el
usuario de las condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacidén
al régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su
consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta, comprensible
y oportuna. (Sentencia con radicado 68838 de mayo de 2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos de
las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde los
afiliados que tenian el beneficio de transicién o estaban préximos a
pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta pertinente
para los fines de resolver el asunto, traer a colacion apartes
textuales de la reciente sentencia del 8 de mayo de 2019,
(SL1688-2019, Rad. 68838}, la cual compendia para el dia de hoy,
con total claridad y precisioén, el estado de la materia en asuntos de
ineficacia de traslados de régimen pensional por falta de una
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adecuada informacidén, las consecuencias de la declaracién dada por
los afiliados en los documentos de traslado de régimen, la carga de
la prueba, los alcances de la ineficacia y las reasesorias que se
realizan con posterioridad al traslado inicial, entre otros.

a) Sobre el deber de informacion, en la sentencia citada quedéd
dicho:

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

Normas que obligan a . s
Etapa‘ las administradoras Contenido minimo y
acumulativa . alcance del deber de
de pensiones . ‘e
, T . informacion
informacidn
Arts. 13 literal b}, 271 y
272 de la Ley 100 de
1993 ..
Art. 97, numeral 1.0 del Ilustrac:l_on‘ de .. las
caracteristicas, condiciones,
Decreto 663 de 1993, .
o . acceso, efectos y riesgos de
Deber de modificado por el articulo cada uno de los regimenes
. . - 23 de la Ley 797 de 2003 . .
informacién Di P pensionales, lo que incluye
isposiciones . .
. : dar a conocer la existencia de
constitucionales . . ez
; un régimen de transicién V la
relativas al derecho a la .o
. .. eventual pérdida de
informacion, no . ;
beneficios pensionales
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Implica el analisis previo,
calificado y global de los
antecedentes del afiliado y
in]?:frfl;((:ii?‘)n Articulo 30, literal c) de Loesnsioliloafl?s naotr?isn dg equeh::sl
! la Ley 1328 de 2009 !
, asesoria y asesor o promotor pueda
buen_ Decreto 2941 de 2010 emitir un consejo, sugerencia
consejo o recomendacion al afiliado
acerca de Io que mas le
conviene y, por tanto, Io que
podria perjudicarie
Deber de
informacidn | Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva
, asesoria, | Articulo 3. 0 del Decreto | inmerso el derecho a obtener
buen 2071 de 2015 asesoria de los
consejo y Circular Externa n. 0 016 | representantes de ambos
doble de 2016 regimenes pensionales.
asesoria,

1.4 Conclusién: La constatacién del deber de informacion es
ineludible.

Segin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde
su creacién, tenian el deber de brindar informacién a los
afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre
sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambid

i0



Cddigo Unico de Identificacién: 11001310502120190054701
Demandante: CLARA INES GOMEZ GONZALEZ
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A

para acumular méas obligaciones, pasando de un deber de
informacién necesaria al de asesoria y buen consegjo, ¥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 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 al concluir
que la responsabilidad por el incumplimiento o entrega de
informacién deficitaria surgié 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, segin se explicé ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentacién con la que la Sala Primera de Decisidon Laboral
del Tribunal de Medellin emitié su sentencia, pues sin razén
alguna se limitd a sefialar que a partir del Decreto 019 de 2012
es imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento
deficitario del deber de informacién 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”.

Tales compendios normativos, como se vio, han sido reiterados
y ampliados a través de una gama extensa de Decretos que regulan
el deber de las administradoras de pensiones de suministrar
informacién a los usuarios con el proposito de que estos tengan la
posibilidad de evaluar las distintas opciones del mercado y de tomar
decisiones informadas, por lo que a las enunciadas se suman la Ley
795 de 2003 por medio de la cual se ajustan algunas normas del
Estatuto Organico Financiero, el Decreto 2241 de 2010, entre otras,
expedidos con posterioridad a la ocurrencia del traslado que ocupa
la atencién de la Sala.

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias que
se registran en los formularios de afiliacién o traslado, la ya
referida SL1688-2019, Rad. 68838, explicd:

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

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

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la
firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas
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c)

en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales
como ¢la afiliacién se hace libre U voluntaria», «se ha efectuado
libre, espontanea y 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 SI. 19447-2017 la Sala
explicé:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen
debe estar precedido de una ilustracién al trabajador o
usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los
regimenes pensionales, asi como de los riesgos ¥y
consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un consentimiento
informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido como un
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento
0 servicio, la comprensién por el usuario de las condiciones,
riesgos y consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir,
que el afiliado 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 valido con la simple anotacidén o aseveracién de que
se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar
la necesidad de un consentimiento informado®.

En cuanto a la carga de 1la prueba: También

procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido asesoramiento.
En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya mencionada, lo
explicita asi:

“En consecuencia, si se arguye que a la afiliacidén, la AFP no
suministré informacién veraz y suficiente, pese a que debia
hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende
la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario, esto es,
gue se suministrd la asesoria en forma correcta. Entonces,
como el trabajador no puede acreditar que no recibié
informacién, corresponde a su contraparte demostrar que sila
brindé, dado que es quien estéd en posicidén de hacerlo.

...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la
inversién de la carga de la prueba en favor del afiliado obedece
a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir
a quien esta en una posicién probatoria complicada —cuando
no imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos
que la otra parte estd en mejor posicién de ilustrar. En este
caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un
despropésito, en la medida que (i) la afirmacién de no haber
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recibido informacién corresponde a un supuesto negativo
indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién;
(ii) la documentacién soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta
obligada a observar la obligacién de brindar informacién y, méas
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 relacion contractual, toda vez que, como se
explicéd, las entidades financieras por su posicién en el
mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion,
tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal
grado es lo anterior, que incluso la legislacién (art. 11, literal
b), L. 1328/2009), considera una practica abusiva la inversién
de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores
financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacion y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedo dicho en la sentencia SL1688-2019,
Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el 26
de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyéd la
inconveniencia de continuar en Proteccion S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informacién en que incurrié
la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implicé la
pérdida de los beneficios derivados de la tramsicién al no
contar la demandante con 15 afios de cotizacién o servicios a
1. O de abril de 1994, Es decir, asi se hubiese trasladado la
demandante al dia siguiente de la reasesoria, de todas formas
ya habia perdido la transicidn.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacién se
juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo
e informacién, que le permitan ponderar costos, desventajas y
beneficios hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato
solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en
gue se entrega brinda al destinatario su méaximo de utilidad.
Por el contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente y,
por tanto, pierde su utilidad, ello equivale a la ausencia de
informacion.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccién S.A.,
cuando sostiene que una vez realizé la reasesoria, Myriam
Arroyave Henao no mostré interés en la ineficacia de la
vinculacién al RAIS, al conservar su status de afiliada durante
un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia de
Proteccién S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26 de
noviembre de 2003, y el formulario para la nueva afiliacién al
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ISS se diligencié el 14 de enero de 2004 {f. 0 97), es decir, la
interesada no dej6é transcurrir dos meses desde que recibid
asesoria. Por lo demas, este lapso es razonable, pues dada la
relevancia de esta determinacién, era natural que la
accionante se tomara un tiempo de reflexién, buscara
informacién v consejo profesional para, finalmente, adoptar su
eleccién.

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos adquiridos,
la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

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

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

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si esta
préximo o no a pensionarse, dado que la violacion del deber de
informacién se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo.”

De lo anterior, puede concluirse que, el érgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en torno
a que, en todos los casos, la migracién de un régimen a otro debe
estar precedida de una decisién informada que le permita al afiliado
hacer la selecciéon méas apropiada a su plan de vida. Luego entonces,
la ausencia de las connotaciones que enmarcan una decisidn
debidamente informada (que sea cierta, suficiente y oportuna)
constituyen por si sola una lesién al derecho a ejercer la eleccién en
seguridad social, envuelta en el incumplimiento del deber de un
buen consejo por parte de la A.F.P, que devendra en la ineficacia del
traslado de régimen pensional, sin que se torne relevante gue el
afiliado tuviese o no la calidad de beneficiario del régimen de
transicion o tuviere una expectativa pensional, ya que esto resulta
inane para la aplicacién del precedente precitado.

EL CASO EN CONCRETO:

En el expediente esta probado que la activa i} se afilié al RPMPD
administrado hoy por COLPENSIONES el dia 25/04/1984 (144 y 179) y
que conforme los formatos CLEBP desde el dia 10/02/ 1986 realizd aportes
a Caprecom (fl. 35-43); ii) que solicitd traslado hacia €l RAIS a través de la
AFP Colpatria el 12/08/1997 (fl. 148); iii) posteriormente efecttio traslado
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dentro del mismo régimen a la AFP Porvenir el 27/04 /1999 (fl. 148 y 217),
y iv) que el dia 26/06/2018 (fl 65 y 78) solicitd traslado de nuevo al
R.P.M.P.D, no obstante, fue negado por las accionadas.

Pues bien, sea lo primero rememorar es que, conforme el articulo 61
del Caédigo Procesal del Trabajo v de la Seguridad Social, el Juez puede
valorar libremente la prueba y dado que para probar el cumplimiento del
deber de informaciéon, no existe tarifa legal de prueba, la pasiva podia
valerse de cualquier medio de prueba de aquellos consagrados en la
legislacién para demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de
informacién, no obstante, ello no acontecié en el caso bajo estudio, pues,
de un lado en su interrogatorio de parte la actora no confesé hechos que
favorezcan a su contraparte pues manifesté que no recibid una asesoria
por parte la administradora de pensiones, y por otro lado, de la documental
arrimada, ninguna da cuenta del cumplimiento de la obligacion de
informacién suficientemente satisfecha a cargo de la demandada,
especialmente cuando ni siquiera se allega ¢l formulario de afiliacién con
la AFP Colpatria, el cual fue el que trasladé de régimen a la actora.

Frente al tema del formulario, ha de memorarse que en los términos
expuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, segiin los
cuales “la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes para dar por
demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan
un consentimiento sin vicios, pero no informado.”!, por lo que no bastaba
con allegarse dicha documental o que este se hubiese firmado de manera
voluntaria, como lo argumenta Porvenir en su recurso, pues esta
documental no basta para demostrar el cumplimiento del deber de
informacion en los términos expuestos por la jurisprudencia de la Sala de
Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP encartada
que hubiese suministrado informacién completa y comprensible en el
ofrecimiento de sus productos al momento de la celebracion de su acto, la
sancién juridica a ese incumplimiento es la ineficacia o la exclusion de todo
efecto juridico del acto de traslado.

Frente a dicha sancién juridica, ha de indicarse que la jurisprudencia
del maximo organo de cierre de la jurisdiccion laboral ha dispuesto que la
consecuencia de la afiliacién desinformada es la ineficacia y por ello, €l
examen del acto de cambio de régimen debe abordarse desde dicha
institucién y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, por ello, €l
exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento
resulta errado.

1 8L 4426-2019 Radicaciéon No. 79167,
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En efecto en la pluricitada SL 1688-2019, serfialé:

“La reaccidon del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L.
100/1993) a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la
exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado. Por este
motivo, el examen del acto del cambio de régimen pensional,
por transgresion del deber de informacién, debe abordarse
desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no
desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo
relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al status quo
ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero
recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resultada equivocado el andlisis de estos
asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia
de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el
legislador expresamente, consagré de qué forma el acto de
afiliacién se ve afectado cuando no ha sido consentido de
manera informada.

Por lo demés, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia
de pleno derecho, ha tenido un desarrollo vertiginoso en las
legislaciones tutelares o caracterizadas por la proteccién a
ciertos grupos vulnerables, o que, por distintas razones, se
encuentran en un plano desigual frente a su contratante. En
estos sectores, el Estado interviene para salvaguardar la
autonomia de las personas, reducir el desequilibrio negocial o
evitar abusos de las posiciones dominantes de grupos
econdémicos. Un ejemplo de ello es el derecho del trabajo, la
legislacién de proteccidon al consumidor o del consumidor
financiero.

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccién
eficiente, pronta y severa frente a agquellos actos signados por
los hechos que dan lugar a su configuracién. La concepcion de
este instituto tiene una finalidad tuitiva v de reequilibro de la
posicion desigual de ciertos grupos o sectores de la poblacion
que concurren en el medio juridico en la celebracidén de actos
v contratos.

Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que
el demandante no demostrd vicios de error, fuerza o dolo es
inaplicable, al igual que su alegacion de saneamiento del acto,
puesto que, a diferencia de algunas nulidades que pueden ser
depuradas por el paso del tiempo o la ratificacion de la parte
interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible
sanear aquello que nunca produjo efectos.” (Negrilla fuera de
texto)

Es por ello que acertada resulta decisién proferida en primera
instancia en el sentido de declarar la ineficacia del traslado y no su
nulidad, por lo que no se requiere que la demandante la pruebe la
existencia de alglin vicio del consentimiento, pues el estudio no se hace
con base en estos.
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En lo que se refiere al argumento presentado por PORVENIR S.A. al
sustentar su apelacién, referente a la ratificacidon de la actora del acto al
permanecer afiliada al RAIS, como en la sentencia antes citada, la
ineficacia es insaneable al no ser posible sanear aquello que nunca produjo
efectos.

Frente a la inconformidad de la demandada apelante PORVENIR S.A.

respecto de la orden de devolucion de cuotas o gastos de administracién
y/o valores pagados por primas a seguros previsionales que ordend
efectuar la a guo, debe decirse que, en sentencia SL 1421-2019 Rad. 56174
del 10 de abril de 2019, la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema
de Justicia, sefald:

“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
esta debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacién de la pensién de vejez, ya por pago
de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora
por los gastos de administracién 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.”

Y en la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, menciono:

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

de Seguros Sociales”.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslade han de
devolverse los gastos de administraciéon que se hubieren cobrado y los
porcentajes pagados por seguros previsionales, ya que dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual se
financiara la pensién. En igual sentido, la méaxima corporacién de la
Jurisdiccién Ordinaria en su especialidad laboral en la sentencia SL2877-
2020, Rad. 78667, indicé:

“De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
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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 ain
en el evento de gue Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razén 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
administracién y comisiones”.

De esta manera, es claro que la declaratoria de ineficacia de traslado
genera a cargo de todas las entidades involucradas el deber de reintegrar
los correspondientes valores que percibieron, razones por las cuales la
sentencia del A Quo debe ser confirmada en el punto apelado, aunque se
ADICIONARA en el sentido de que dichas sumas deben entregarse a
COLPENSIONES debidamente indexadas, en aras a superar la
depreciacién logica del tiempo.

En lo que respecta a la excepcidon de prescripcién se tiene que, la
accion de nulidad de traslado no estad sometida al término trienal de
prescripcién gue rige en materia laboral por corresponder a un asunto que
esta ligado estrechamente con la construccién de un derecho pensional, el
cual atin no se ha causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacién a un periodo determinado, pues ello afectaria gravemente los
derechos fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la citada
Corporacidn expresd: “la accion de ineficacia del traslado de régimen
pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la exigibilidad judicial de
la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se
desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la
posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a
obtener su entera satisfaccién”.

Asi mismo, considera la Sala, que la misma logica se aplica a la
prescripcién de los gastos de administracién y de los porcentajes
descontados por seguro previsional, pues la accién de ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales, asi como los derechos que de ella
emanen son imprescriptibles (SL 1689-2019 y SL 687-2021).

Conforme lo antes expuesto, se CONFIRMARA la sentencia de primer
grado, por encontrarse ajustada a derecho.

V. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.
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VIi. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley, ¢l TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION

LABORAL,
RESUELVE
PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia de primera instancia, en el
sentido de ORDENAR a las AFP accionadas la devolucién de los gastos

ordenados en la primera instancia debidamente indexados, conforme lo
expuesto en la parte motiva de la decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR la providencia apelada y consultada, por las
razones expuestas en la parte motiva del presente proveido.

TERCERO .- SIN COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTQO atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cddigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social.

Los Magistrados,
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO.

Magistrada Sustanciadora.
Bogota, D.C., treinta (30} de junio de dos mil veintiuno (2021).

Discutido y Aprobado segin Acta No 010

I AUTO

PRIMERO: Téngase por reasumido el poder por la doctora CLAUDIA LILIANA
VELA, identificada con T.P. No. 123.148 del C.S. de la J., como apoderada
principal de Colpensiones.

SEGUNDO: Recondzcase como apoderada sustituta de Colpensiones a la Dra.
LINDA VANNESA BARRETO SANTA MARIA, identificada con C.C. No.
1.013.637.319 y T.P. No. 280.300 del C.S. de la J., en los términos y para los
fines de la sustitucion a ella conferida.

TERCERO: RECONOCER personeria juridica a la doctora JOHANA
ALEXANDRA DUARTE HERRERA, identificada con C.C. No. 53.077.146 y T.P.
No. 184.941 del C.S. de la J., como apoderada sustituta de Porvenir S.A., en
los términos y para los fines indicados en la respectiva Escritura Pablica No.
00885,

II. ASUNTO

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806 del 04
de junio de 2020, seglin el cual las sentencias de segunda instancia en materia
laboral deben proferirse de manera escrita, procede la Sala Segunda de
Decisionn Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por los
magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J. CORREA STEER y
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver ¢l RECURSO DE
APELACION interpuesto por los apoderados de las demandadas PORVENIR
S.A. y COLPENSIONES, y se estudia en GRADO JURISDICCIONAL DE
CONSULTA en favor de esta tltima, la sentencia proferida por el Juzgado
Veintidés Laboral del Circuito de Bogota, el 03 de julio de 2020 dentro del
proceso ordinario laboral que GLADYS AMPARO CARDENAS FRIAS
promoviese contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
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COLPENSIONES v la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

|{R ANTECEDENTES

1. Hechos y pretensiones

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare la
“nulidad” del traslado efectuado por la demandante del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a Porvenir S.A. a
trasladar a Colpensiones la totalidad de los ahorros por ella efectuados y a
esta Gltima autorizar el traslado.

Como fundamento de sus pretensiones, expuso los siguientes hechos:

1) Naci6 el 10 de marzo de 1963; 2) En la actualidad se encuentra afiliada
a Porvenir S.A.; 3) Solicité traslade a Colpensiones, el dia 4 de mayo de 2018,
peticién que fue negada en la misma data 4} Mediante oficio de fecha 4 de
mayo de 2018 solicitdé al fondo de pensiones Porvenir S.A. el traslado a
Colpensiones, peticién que fue negada mediante respuesta de fecha 10 de
mayo de 2018; 5) La decision de traslado de régimen no fue una decisién
auténoma, informada y consciente; 6) En ningin momento se le dio a conocer
los riesgos del traslado de régimen, ni la forma en que eso impactaria el valor
de su mesada pensional; 7) La decisién de traslado no fue tomada en forma
libre y consciente, dada la omisién de la AFP de brindar toda la informacion
necesaria, que le permitiera tomar la decisién informada de asumir el traslado
de régimen pensional; 8) A la AFP Porvenir S.A., le correspondia documentar
en forma clara y suficiente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so
pena de nulidad.

2. Actuacion Procesal.
Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos.

COLPENSIONES, (fls. 53-86) se opuso a las pretensiones de la demanda,
proponiendo como excepciones de mérito las de inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacién definida, prescripcion,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad
alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de
seguridad social del orden publico y la innominada o genérica.

Adujo que la demandante, a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993 contaba con 30 afios y no contaba con los 15 afios de cotizacion, razén
por la cual no es beneficiaria del régimen de transicién, razoén por la cual, no es
de recibo que pretenda retornar al régimen de prima media.
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De otro lado, indicé que, para el 4 de mayo de 2018, fecha en la que
presuntamente solicité ante Colpensiones su afiliacion inicial, contaba con 55
afios, esto es, cuando se encontraba dentro de la prohibicion legal consagrada
en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.

Expuso que, al momento de la afiliacion al RAIS, la demandante se
encontraba frente a una mera expectativa, pues para el 1° de abril de 1994
contaba con 30 afios de edad y no tenia el requisito de semanas o tiempo de
servicio, para querer regresar al RPM en cualquier tiempo.

Indicé que la demandante no se encuentra amparada por el régimen de
transicién, pues al trasladarse perdié el mismo y por tanto, para devolverse al
RPM debidé hacerlo cuando le faltaren menos de 10 afos para cumplir con el
requisito de edad, lo cual no sucedid, pues la solicitud la elevé cuando tenia 55
afios.

Mencioné que, de los hechos de la demanda se concluye que en el presente
asunto no se da el vicio del consentimiento alegado por error, toda vez que el
mismo no tiene la fuerza legal para repercutfir sobre la eficacia juridica del acto
juridico celebrado entre la demandante y la AFP, por no tratarse de un error
dirimente o error nulidad, que es aquel que por esencia, afecta la validez del acto
y lo condena a su anulacion o rescisién judicial, por ello, no se esta en presencia
de lo consagrado en el articulo 1740 del Cdédigo Civil.

Expuso que, en caso de declarar la existencia de una nulidad, debe tenerse
en cuenta que la misma no se alegd dentro del término dispuesto en el articulo
1750 del CC y que la misma fue saneada en los términos del articulo 1752
ibidem, al ejecutar de manera voluntaria lo acordado en el contrato que autorizd
el traslado de régimen en su momento.

Finalmente, adujo que, al haber fundado la actora su pretensiéon en el
hecho de haber sido engafiada por los asesores de la AFP al cual se encuentra
afiliada, de conformidad con lo expuesto en el articulo 1516 del CC y 167 del
CGP, le corresponde la carga de probar dicha afirmacién, lo que no se encuentra
demostrado en este proceso.

PORVENIR S.A. (fls. 91-125) se opuso a las pretensiones de la demanda,
proponiendo como excepciones de mérito, las que denominé prescripcion, falta
de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcion de las obligaciones de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa
y la innominada o genérica.

En resumen, adujo, que la seleccidn de cualquiera de los regimenes
previstos por la Ley es libre y voluntaria por parte del (a) afiliado (a), quien
manifiesta por escrito su eleccién al momento de su vinculacién o traslado, lo
cual se realiza con la suscripcion de afiliacién al respectivo fondo.
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Indicé que la informaciéon suministrada a los afiliados del RAIS se
encuentra acorde con las disposiciones legales, de manera que la demandante
no puede aducir que fue engafiada, ya que recibié toda la informacién y asesoria,
ademas de tener la oportunidad de leer, preguntar e inclusive sustraerse de
firmar el documento entregado por el asesor y/o de ejercer su derecho de
retracto, luego no puede endilgar responsabilidad a Porvenir dado que su
traslade obedecié a una decisién libre, espontanea y consciente, ademas de
informada, y en senal de ello suscribi6 el formulario de vinculacién o traslado a
Porvenir, dejando con ello constancia de su libre escogencia.

Menciona que el error de hecho sélo vicia el consentimiento cuando se
yerra en cuanto a la especie del acto o contrato, o sobre la identidad de la cosa
especifica, errores que no aparecen como cometidos en el contrato celebrado
entre la demandante y la AFP, pues ella si pretendié afiliarse al RAIS.

Finaliza mencionando que en el presente asunto no es posible aplicar las
sentencias que en materia de nulidades ha proferido la Corte Suprema de
Justicia, en la medida en que no es un caso andlogo a las situaciones juridicas
que fueron el fundamento para dichas decisiones pues los supuestos son
diferentes, ya que en este caso la demandante no es una persona excluida del
régimen ni tampoco beneficiaria del régimen de transicién, no contaba ni con
un derecho adquirido, una mera expectativa o una expectativa legitima que la
lleve a ser cobijada bajo las mismas premisas de las dichas sentencias.

3. SENTENCIA APELADA

La_A guo dictd sentencia condenatoria en los siguientes términos:

"PRIMERO: Declarar la nulidad del traslado efectuado por la sefiora Gladys Amparo
Cérdenas Frias CC. 39.710.658 al régimen de ahorro individual con solidaridad,
acaecido el 30 de septiembre de 1998.

SEGUNDO: Ordenar a Porvenir S.A., fondo al que se encuentra afiliada la sefiora
Gladys Ampare Cérdenas Frias CC 39.710.658, a trasladar a la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones- los valores correspondientes a las
cotizuciones, rendimientos financieros y gastos de administracién, quien estd en la
obligacién de recibirlos y efectuar los ajustes en la historia pensional de la actora,
conforme quedaron explicados en esta providencia.

TERCERO: Declarar no probadas las excepciones propuestas por las demandadas,
de conformidad con la parte motiva de esta providencia. {...}"

En sintesis, indicé que la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de
Justicia, en sentencias con radicados 33083 del 3 de septiembre de 2014, rad,
46292 del 28 de octubre de 2017 y la SL 201452 del 3 de abril del 2019,
respecto a la informacion que las AFP debian suministrar a sus afiliados, ha
expuesto que desde su creacidn, las administradoras ya se encontraban en la
obligacién de suministrar informacién clara, completa y transparente a los
usuarios, sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales, pues solo
asi era posible formar un juicio claro sobre las opciones del mercado, en
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concordancia con la doble calidad que tienen las AFP de entidades financieras
y prestadoras de un servicio social, siendo asi el cumplimiento de este deber
mas riguroso.

Expuso que, conforme la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de
Justicia, la firma libre y voluntaria del formulario no es suficiente para
acreditar el deber de informaciéon, pues, a lo sumo, acredita un
consentimiento, pero no informado, por ello, el cambio de régimen debe estar
precedido de una ilustracion al usuario sobre las ventajas y desventajas de
cada régimen pensional y los riesgos del cambio.

En lo que se refiere a la carga de la prueba, adujo que la citada
Corporacién ja manifestado que la carga de la prueba se invierte a favor del
usuario y bajo tal premisa, cuando el afiliado alega que no recibié informacion,
ello es un supuesto negativo que no puede probarse por quien Io evoca, por 1o
que debe ser probado por la contraparte, que si brindo informacion.

Frente al caso particular, expuso que se evidencia que la accionante se
trasladd del RPM al RAIS el 30 de septiembre de 1998, y desde tal perspectiva,
la carga de la prueba se encontraba en cabeza de Porvenir S.A., entidad que
debia demostrar el tipo de informaciéon que le dio a la usuaria y si la misma
fue veraz para comprender las condiciones negativas y positivas de su
decision, lo cual no acontecio.

En cuanto a la excepcién de prescripcidn, expuso que la solicitud de
nulidad o ineficacia de la afiliacién persigue un derecho pensional, el cual es
imprescriptible.

4. APELACION
PORVENIR S.A.

Adujo que, la usuaria no considerd solicitar asesorias para asi tomar una
decisién, antes de este proceso; ademas, refiere que no pueden solicitarse
pruebas documentales en donde conste la asesoria que se brindé, ya que si el
afiliado deseaba trasladarse firmaria el formulario, siendo esta la Tnica
prueba exigible.

Destacod que la demandante tenia la voluntad de permanecer afiliada al
RAIS, debido a los actos de acercamiento que tuvo con la administradora,
como son la suscripcién del formulario, la revisién de las debidas cotizaciones,
el no haber realizado el traslado anteriormente al RPM, lo que demuestra una
correspondencia entre voluntad y accion.

Indicé que el deber de informacién no solo puede endilgarse al fondo de
pensiones, ya que por €l derecho de igualdad, también es deber del afiliado,
quien es conocedor de su situacién particular y concreta y de sus expectativas
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laborales, que son, en Ultimas, las que le permitirdn acceder a una mejor
mesada pensionales, condiciones estas que se le escapan a las AFP.

Frente a la condena de gastos de administracién, no la consideran
pertinente, ya que esta suma tiene como mandato legal una destinacion
especifica, que en este caso se cumplié plenamente durante el periodo que la
demandante ha mantenido su vinculacién con el RAIS, de tal suerte que esas
sumas ya fueron debidamente invertidas conforme a la ley, conforme los
gastos que ha llevado el cumplimiento de la debida administracién de los
fondos aportados por la demandante, principalmente el manejo de las
inversiones tendientes al aumento y rentabilidad de esos recursos.

COLPENSIONES

Argumentd que la a quo no tuvo en cuenta el origen del proceso, el cual
no es mas que econdémico, respecto de la mesada pensionales que va a recibir
por la AFP y por Colpensiones, ya que del interrogatorio de parte se puede
extraer que la demandante se encuentra inconforme con el valor de su mesada
pensional, lo que nada tiene que ver con el deber de informacién, ya que al
momento de su afiliacién era imposible determinar esta valor, el cual depende
de factores como tiempo, semanas cotizadas, valor del rubro; por ello,
encuadrar este caso en una ineficacia de traslado es un “desfase” en materia
juridica.

Expuso que, el proceso fue sujeto a la existencia o perfeccionamiento de
acto ineficaz, con ocasiéon del articulo 898 del Codigo de Comercio, donde se
expresa que la ratificacién de las partes, dando cumplimiento a las
solemnidades pertinentes, perfeccionari el acto inexistente, lo cual va con la
sentencia SL 14413 del 2018 y de hacerse el analisis desde el Cadigo Civil, se
tiene que la misma fue saneada de acuerdo con los articulos 1752 y 1754.

Concluyd indicando que se ataca a todos loa afiliados al régimen publico
de pensiones, ya que se afecta el principio de solidaridad, el cual no fue
cumplido por la demandante, ya que la mayoria de semanas no fueron
cotizadas al régimen de prima media, por o que sus cotizaciones no sirvieron
para financiar las de otras personas y los fondos que se pasarian a
Colpensiones no alcanzarian sine a financiar una pensién para la actora por
un maximo de 8 afios, y de ahi en adelante el Estado tendria que subsidiar la
pensién con dineros que no cumplieron con el principio de solidaridad, lo que
se injusto, especialmente cuando Colpensiones desconoce los términos en los
que se realizd el traslado de la actora.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto de fecha 10
de noviembre de 2020, se admiten los recursos de apelacion.
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Luego, en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806
de 2020, por auto del 18 de enero del afio que avanza se dispuso correr el
respectivo traslado a las partes para alegar, el cual fue utilizado por los
apoderados de las demandadas, quienes reiteraron lo expuesto en las
contestaciones, asi como en los recursos interpuestos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe nulidad
que invalide lo actuado y finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto
en el articulo 66 A del CPTSS, la competencia del Tribunal se limita al estudio
exclusivo de las materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusién, o que no fueron
aducidos al sustentar los recursos.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS, modificado
por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que establece la consulta de las
sentencias que fueren adversas a las entidades descentralizadas en las que la
Nacién sea garante, como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas
impuestas.

IV. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacién la
Sala encuentra que el problema juridico por resolver se circunscribe a
determinar si devino o no en ineficaz el traslado de régimen pensional
efectuado por la demandante del Régimen de Prima Media con Prestacién
Definida al Régimen de Ahorro Individual con Sclidaridad.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al tema
de trasiado entre regimenes pensionales, ha sido abordado por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en multiples
ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir de las sentencias
con radicacién No. 31,989 de 2008, 33.083 y 31.314, ambas de 2011,
El corpus argumentativo construido a partir de estas sentencias, ha
senalado que es atribuible a la entidad administradora de pensiones
privada una responsabilidad social y empresarial, especialmente con
el potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacion de nuevos clientes les suministre toda la
informacién posible acerca de las ventajas y desventajas que puede
acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente en su futuro
pensional, toda vez que en esa Ilibre competencia entre
administradoras se empleaban diversas estrategias para captar nuevos
afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos requerimientos, ante la
ausencia de lo que se ha llamado “buen consejo” la consecuencia de
declarar la ineficacia de esos traslados de régimen pensional.
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De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la Sala
Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al Régimen de
Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal ha optado, con
inmodificable persistencia, por la via de la ineficacia por inexistencia
del acto juridico, en este caso, por la ausencia total de consentimiento
al momento de la afiliacién o del traslado, siendo ese consentimiento
un elemento de la esencia del negocio.

Frente al punto es cierto que la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la nocién misma
de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que durante décadas ha
debatido sobre los conceptos de nulidad absoluta, inexistencia e
ineficacia, sin llegar a un acuerdo pleno, al que tampoco han llegado
los doctrinantes; no obstante, en punto al abordaje del tema a través
de ia ineficacia, debe decirse que la jurisprudencia del trabajo si se ha
explayado en razones para explicar, de un lado que (i) la via adecuada
si es la de la ineficacia y del otro, (ii) como en los casos donde ha
prosperado la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en ausencia
de un consentimiento informado, entendido como un procedimiento
que garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprensiéon por el wusuario de las condiciones, riesgos ¥y
consecuencias de su afiliacién al régimen. Vale decir, que el afiliado
antes de dar su consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta,
comprensible ¥ oportuna. (Sentencia con radicado 68838 de mayo de
2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos de las
Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde los afiliados
que tenian el beneficio de transiciéon o estaban préximos a pensionarse
a toda clase de afiliados, por ello resulta pertinente para los fines de
resolver el asunto, traer a colacién apartes textuales de la reciente
sentencia del 8 de mayo de 2019, (SL1688-2019, Rad. 68838), la
cual compendia para el dia de hoy, con total claridad y precisién, el
estado de la materia en asuntos de ineficacia de traslados de régimen
pensional por falta de una adecuada informacién, las consecuencias
de la declaracién dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia y las
reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado inicial, entre
otros.

a) Sobre el deber de informacion, en la sentencia citada quedé
dicho:

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

ineludible.

informacion es

Segiun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacién, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o
usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar
una 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 mas obligaciones, pasando
de un deber de informaciéon necesaria al 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 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 cometié un primer error al concluir que la
responsabilidad por el incumplimiento o entrega de informacién
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deficitaria surgié 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 explicd
ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentacién con la que la Sala Primera de Decisién Laboral del
Tribunal de Medellin emitié su sentencia, pues sin razén alguna se
limité 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 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”.

Tales compendios normativos, como se vio, han sido reiterados y
ampliados a través de una gama extensa de Decretos que regulan el
deber de las administradoras de pensiones de suministrar informacién
a los usuarios con el propésito de que estos tengan la posibilidad de
evaluar las distintas opciones del mercado y de tomar decisiones
informadas, por lo que a las enunciadas se suman la Ley 795 de 2003
por medio de la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Orgéanico
Financiero, el Decreto 2241 de 2010, entre otras, expedidos con
posterioridad a la ocurrencia del traslado que ocupa la atencién de la
Sala.

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias que
se registran en los formularios de afiliacién o traslado, la ya
referida SL1688-2019, Rad. 68838, explicé:

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

Para el Tribunal el consentimiento informado no es predicable del acto
juridice de traslado, pues basta la consignacién en el formulario de
que la afiliacién se hizo de manera libre y voluntaria.

La Sala 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 ela
afiliacién se hace libre U voluntarias, rse 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 informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no
informado.

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SL 19447-2017 la Sala
explico:

{...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar
precedido de una ilustracién al trabgjador o usuario, como minimo,
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas Y

10
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desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, ast como de
los riesgos y consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un verdadero
e insoslayable deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL
19447-2017), entendido como un procedimientc que garantiza, antes
de aceptar un ofrecimiento o servicio, la comprensién por el usuario
de las condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacidon al
régimen. Vale decir, que el afiliado 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 valido con
lee simple anotacién o aseveracion de que se hizo de manera libre y
voluntaria y, por esa via, descartar la necesidad de un consentimiento
informado”.

c) En cuanto a la carga de 1la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues invierte
la carga de la prueba respecto a ese debido asesoramiento. En la
sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya mencionada, lo explicita asi:

“En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no
suministré informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo,
se dice con ello, que la entidad incumplié voluntariamente una gama
de obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el hecho
positivo contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma
ecorrecta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar gque no
recibié informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la
brindé, dado que es quien estd en posicion de hacerlo.

...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversién de la
carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla de
Jjusticia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien estd en unao
posiciéon probatoria complicada -cuandoe no imposible- o de
desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliade una prueba
de este alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacién
de no haber recibido informacion corresponde a un supuesto negativo
indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante
la prueba que acredite que cumplié esta obligacién; (ii) la
documentacion 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, mdas 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 relacién contractual, toda vez que, como se explicd,
las entidades financieras por su posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacién, tienen una clara
preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que
incluso la legisiacién (art, 11, literal b}, L. 1328/20089), considera una
practica abusiva la inversiéon de la carga de la prueba en disfavor de
los consumidores financieros.

i1
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Demandante: GLADYS AMPARO CARDENAS FRIAS
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacién y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedd dicho en la sentencia SL1688-2019,
Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el 26 de
noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyé la inconveniencia
de continuar en Proteccién S.A., la Sala considera que este servicio no
tiene la aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacién de
informacién en que incurrié la AFP al momento del traslado, por dos
razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implicé la pérdida de
los beneficios derivados de la transicién al no contar la demandante
con 15 afios de cotizacidon o servicios a 1. 0 de abril de 1994. Es decir,
asi se hubiese trasladado la demandante al dia siguiente de la
reasesoria, de todas formas ya habia perdido la transicién.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacién se juzga
al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad. Corno
se dijo, el afiliade requiere para tomar decisiones de la entrega de
datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le permitan
ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este
punto de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir, si
al momento en que se entrega brinda al destinatario su méaximo de
utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente
y, por tanto, pierde su utilidad, ello equivale a la ausencia de
informacion.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccién S.A., cuando
sostiene que una vez realizé la reasesoria, Myriam Arroyave Henao
no mostré interés en la ineficacia de la vinculacién al RAIS, al
conservar su status de afiliada durante un tiempo, Se dice lo anterior
ya que la sugerencia de Proteccion S.A. de regresar al RPMPD, se
produjo el 26 de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva
afiliacién al ISS se diligencio el 14 de enero de 2004 (f. 0 97), es decir,
la interesada no dejé transcurrir dos meses desde que recibié
asesoria. Por lo demdas, este lapse es razonable, pues dada la
relevancia de esta determinacidon, era natural que la accionante se
tomara un tiempo de reflexién, buscara informacién y consejo
profesional para, finalmente, adoptar su eleccion.

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos adquiridos, la
pluricitada sentencia SI 1688-2019, expuso:

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

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

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximo
o0 no a pensionarse, dado que [a viclacién del deber de informacién se
predica frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado
en si mismo.”

De lo anterior, puede concluirse que, el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en torno a
que, en todos los casos, la migraciéon de un régimen a otro debe estar
precedida de una decision informada que le permita al afiliado hacer
la seleccion mas apropiada a su plan de vida. Luego entonces, la
ausencia de las connotaciones que enmarcan una decisidén
debidamente informada (que sea cierta, suficiente y oportuna)
constituyen por si sola una lesién al derecho a ejercer la eleccién en
seguridad social, envuelta en el incumplimiento del deber de un buen
consejo por parte de la A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado
de régimen pensional, sin que se torne relevante que el afiliado
tuviese o no la calidad de beneficiario del régimen de transicidon o tuviere
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacién del
precedente precitado.

f) En lo que respecta al argumento referente a que la decisién tomada por
la Jueza de Primera Instancia descapitaliza el fondo y afecta el principio
de sostenibilidad financiera, a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia Sala
de Casacién Laboral, sentencia SL3464-2019 radicaciéon 76.284 del 14 de
agosto de 2019:

"Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima media con prestacién
definida van a un fondo publico mientras que los del régimen ahorro individual con
solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que en uno y otro caso los recursos
tienen una destinacion especifica: el pago de la pensién de vejez. En tal direccién, el
literal g) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subraya que independientemente del
régimen pensional al que se esté afiliado, sara el reconocirniento de las pensiones
Y prestaciones contemnpladas en los dos regimenes se tendra en cuenta la suma de
las semanas cotizadas a cualesquiera de elloss.

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de ineficacia del cambio
de régimen pensional, el pago de la pension corre a cargo del fondo comiin de
naturaleza publica administrado por Colpensiones, a través del cual se wgarantiza
el pago de las prestaciones de quienes tengan la calidad de pensionados» con
sustento en «los aportes de los afiliados y sus rendimientoss {art. 32 L. 100 de 1993)
Esto es, la pensién a cargo del régimen de prima media con prestacién definida tiene
que estar soportada en las cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la pensién. Sin estas es un
despropdésito exigir el pago de una pensién, con mayor razén si se tiene la intencién
de no devolver esos dineros.
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“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacién pensional supone gue se
cuenta con el capital correspondiente a las cotizaciones con la cual se va a financiar.
La pensién es una construccién fruto del trabajo de muchos afios de la persona, de
manera que su otorgamiento debe estar respaldado con los aportes o cotizaciones
sufragadas durante la vida laboral. Al respecto, el literal I} del articulo 13 de la Ley
100 de 1993, dispone que no «podran otorgarse pensiones del Sistema General que
no correspondan o tiempos de servicios efectivamente prestados o cotizados»”.

EL CASO EN CONCRETO:

En el expediente estd probado que la activa i) se afilio al RPMPD
administrado hoy por COLPENSIONES el dia 27/08/1989 (fl 86); ii) que
solicitd traslado hacia el R.A.LS. el dia 30/09/1998 a través de la A.F.P
PORVENIR S.A (fl 101); iii) que el dia 04/05/2018 (fl 3 y 5) solicitd traslado
de nuevo al R.P.M.P.D, no obstante, fue negado por las accionadas.

A folio 101 se avizora el formulario de afiliacién que la demandante
suscribié el 30 de septiembre de 1998 con la AFP Porvenir S.A., el cual, si bien
refiere que la decisién se adopté libre, espontanea y sin presiones, esa sola
afirmacién no acredita que en efecto, se le haya suministrado la informacién
oportuna y veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, segiin los cuales “la simple firma del formulario al igual
gue las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son
insuficientes para dar por demostrado el deber de informacién. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no
informado.”?

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez no esta sujeto a la tarifa
legal de pruebas, por lo que no era necesario allegar documental alguna que
probara el cumplimiento del deber de informacién, encontrandose el fondo
privado Porvenir S.A. en la libertad de usar cualquiera otro de los medios
probatorios consagrados en la legislacion para demostrar el cumplimiento del
pluricitado deber de informacién, situacién que no acontecio en el caso bajo
astudio.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP encartada
que hubiese suministrado informaciéon completa y comprensible en el
ofrecimiento de sus productos al momento de la celebracién de su acto, la
sancién juridica a ese incumplimiento es la ineficacia o la exclusién de todo
efecto juridico del acto de traslado.

Frente a dicha sancién juridica, ha de indicarse que la jurisprudencia del
maximo o6rgano de cierre de la jurisdiccién laboral ha dispuesto que la
consecuencia de la afiliacién desinformada es la ineficacia y por ello, el
examen del acto de cambio de régimen debe abordarse desde dicha institucién
v no desde el régimen de las nulidades sustanciales, por ello, el exigirle al
afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento resulta errado.

t 8L 4426-2019 Radicacién No, 79167,
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En efecto en la pluricitada SL 1688-2019, seiial6:

“La reaccién del ordenamiento juridico (arts, 271 y 272 L. 100/1993) a la
afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusiéon de fodo efecto
Juridico del acto de traslade. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacién, debe
abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no
desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas {vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando
a salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena

fe.

Por lo expuesto, resultada equivocado el analisis de estos asuntos bajo el
prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al
afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza
o dolo), pues, el legislador expresamente, consagré de qué forma el acto de
afiliacién se ve afectado cuando no ha sido consentide de manera
informada.

Por lo demds, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia de pleno
derecho, ha tenido un desarrollo vertiginoso en las legislaciones tutelares
o caracterizadas por la proteccién a ciertos grupos vulnerables, o que, por
distintas razones, se encuentran en un plano desigual frente a su
contratante. En estos sectores, el Estade interviene para salvaguardar la
autonomia de las personas, reducir el deseguilibrio negocial o evitar
abusos de las posiciones dominantes de grupos econémicos, Un ejemplo de
ello es el derecho del trabajo, la legislacién de proteccién al consumidor o
del consumidor financiero.

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccion eficiente, pronta
Yy severa frente a aguellos actos signados por los hechos que dan lugar a
su configuracién. La concepcién de este instituto tiene una finalidad tuitiva
y de reequilibro de la posicion desigual de ciertos grupos o sectores de la
poblacidén que concurren en el medio juridico en la celebracion de actos y
contratos.

Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al
igual gque su alegacién de saneamiento del acto, puesto gque, a diferencia
de algunas nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o
la ratificacién de la parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto
no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos.” (Negrilla fuera de
texto)

Con base en el anterior recuento jurisprudencial, SE MODIFICARA la
decision de primer grado en tal sentido, para declarar la ineficacia de la
afiliacién de la actora a la AFP PORVENIR S.A. 5.A. y no su nulidad.

Frente al argumento presentado por COLPENSIONES al sustentar su
apelacion, referente a la ratificacion de la actora del acto al permanecer
afiliada al RAIS, como en la sentencia antes citada, la ineficacia es insaneable
al no ser posible sanear aquello que nunca produjo efectos.
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En cuanto a la inconformidad del demandado apelante PORVENIR S.A.
respecto de la orden de devolucién de cuotas o gastos de administracién que
ordené efectuar la A Quo, debe decirse que, en sentencia SL 1421-2019 Rad.
56174 del 10 de abril de 2019, la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, sefial6:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, coma 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 esta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pensién
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracién en que hubiere incurrido,
los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

Y en la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, mencioné:

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

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de devolverse
los gastos de administracién que se hubieren cobrado, ya que dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual se financiara
la pensién razones por las cuales la sentencia del A Quo debe ser confirmada
en el punto apelado, aunque se ADICIONARA, en el sentido de que dichas
sumas deben entregarse a COLPENSIONES debidamente indexadas, en aras
a superar la depreciacién légica del tiempo.

En cuanto al argumento expuesto por COLPENSIONES en su recurso,
respecto de la afectacion del principio de sostenibilidad financiera o de
solidaridad, ello no acontece asi, por cuanto las AFP tiene el deber de devolver
al sistema todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién de
la actora, 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, los
cuales asumen los cargas que tiene que se adjudica a la accionante al no haber
cotizado en el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, pues dichos
montos pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual se
financiara la pensién, independientemente si se hayan efectuado en un fondo
puablico o en una cuenta individual.
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En cuanto al argumento presentado por PORVENIR S.A. en su apelacion
referente a que la demandante tenia la obligacién de asesorarse, si bien ello
resulta acertado, esto no suple la obligacion de las administradoras de fondos
de pensiones de haberle brindado a la afiliada la informacién en los términos
expuestos por la jurisprudencia de la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia.

Finalmente, en lo que respecta a la excepcion de prescripcion se tiene
que, la accién de ineficacia de traslado no esta sometida al término trienal de
prescripcién que rige en materia laboral por corresponder a un asunto que
estd ligado estrechamente con la construccién de un derecho pensional, el
cual ain no se ha causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria gravemente los
derechos fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la citada
Corporacién expresé: “la accién de ineficacia del traslado de régimen pensional
es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «a exigibilidad judicial de la seguridad
social y, en especifico, del derecho a la pension, que se desprende de su cardcter
de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en todo
tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion”.

Conforme lo antes expuesto, s MODIFICARA la sentencia de primer
grado, en el sentido de declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional
efectuado por la actora el 30/09/1998, y se ADICIONARA, en el sentido de
que las accionadas deben devolver todos los valores ordenados en la sentencia
de primera instancia, debidamente indexados, por las razones antes
expuestas.

V. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.

VI. DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la
Reptiblica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,
RESUELVE
PRIMERO.- MODIFICAR EL NUMERAL PRIMERO de la parte resolutiva
de la providencia apelada y consultada, por las razones expuestas en la parte

motiva del presente proveido.

En su lugar, dicho numeral quedara asi:
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“PRIMERO: Declarar la ineficacia del traslado efectuado por la seriora
Gladys Amparo Cardenas Frias CC. 39.710.658 al régimen de ahorro individual
con solidaridad, acaecido el 30 de septiembre de 1998.”.

SEGUNDO.- ADICIONAR la sentencia de primera instancia, en €l sentido
de ORDENAR a las AFP accionadas la devolucion de los gastos ordenados en
la primera instancia debidamente indexados, conforme lo expuesto en la parte
motiva de la decision.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.
Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo los términos

previstos en el articulo 41 y 40 del Coédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.

Los Magistrados,

/@7/@%

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

M

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
Acllavs Uoks !

ey

aprem——
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.
Magistrada ponente.

Bogota, D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

Discutido y Aprobado segtin Acta No 010

L. ASUNTO A TRATAR

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 del 04 de junio de 2020, segun el cual las sentencias de
segunda instancia en materia laboral deben proferirse de manera
escrita, procede la Sala Segunda de Decisién Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, integrada por los magistrados MARCELIANO
CHAVEZ AVILA, DAVID A.J. CORREA STEER y ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver el GRADO
JURISDICCIONAL DE CONSULTA - en favor del demandante la sentencia
proferida por el Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota el 23 de
septiembre de 2020 dentro del proceso ordinario laboral que JOSE LISIMACO
JIMENEZ promoviese contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES.

II. ANTECEDENTES

1. Hechos y pretensiones

La parte demandante aspira a que se declare que tiene derecho al
reconocimiento y pago del incremento pensional del 14% por persona a cargo a
partir del 1° de abril de 2007, asi como los intereses moratorios e indexacion
por dicho concepto.

Como fundamento de sus pretensiones, expuso los siguientes hechos:

1) E1ISS - hoy Colpensiones, mediante Resolucién No. 013794 del 2007,
le reconoci6é la pensién de vejez, a partir del 1° de abril de 2007; 2) Dicha
prestacién le fue reconocida dando aplicacién a lo previsto en el régimen de
transicién del articulo 36 de la Ley 100 de 1990; 3) Contrajo matrimonio con
Berenice Vasquez de Jiménez, el 24 de diciembre de 1977; 4} Ha convivido con
su esposa de manera permanente e ininterrumpida bajo el mismo techo,
compartiendo el mismo lecho, dependiendo su esposa econémicamente de €l,
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puesto que no trabaja ni disfruta de pensién; 5) Colpensiones, en la resolucién
que le reconocié la pensién de vejez, no le reconocié €l incremento pensional
por persona a cargo; 6) Frente a la norma que consagra el incremento pensional
no se ha producido ningin tipo de derogatoria; 7) La reclamacién
administartiva se encuentra agotada, pues se presentd el 17 de octubre de
2018, peticién que fue negada en la misma data.

2. Actuacién Procesal.

Notificada la entidad demandada, COLPENSIONES (fls. 34-51), dio
respuesta al libelo genitor, oponiéndose a las pretensiones incoadas,
proponiendo como excepciones de fondo las denominadas falta de causa para
pedir, cobro de lo no debido, violacién al principio constitucional de
sostenibilidad del sistema, prescripcién y la innominada o genérica.

Expuso, en sintesis, que conforme la sentencia SU 140 del 2019, el
incremento solicitado desaparecié de la vida juridica con la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, pues el articulo 21 del Decreto 758 de 1990 fue objeto
de derogatoria organica en virtud de los principios de articulacién, organizacién
y unificacién dispuestos en dicha norma.

Adujo que los incrementos pensionales no forman parte del nficleo
esencial de la seguridad social, en tanto no estan relacionados con la dignidad
de persona alguna y por ende, debe ceder ante la necesidad de garantizar la
sostenibilidad financiera del sistema pensional, en tanto que es mediante ésta
que el Estado puede sostener una politica disefiada para permitir que otras
personas puedan acceder a una pensién minima.

Concluye mencionando que, a criterio de la Corte Constitucional, se
sostiene de manera clara que con ocasién de la expedicion de la Ley 100 de
1993, el referido articulo 21 del Decreto 758 de 1990 fue objeto de derogatoria
a partir del 1° de abril de 1994, fecha en la cual la Ley 100 entrd a regir; tal
derogatoria resultdé en que los derechos al incremento dejaron de existir para
aquellos que se encontraban dentro del régimen de transicién previsto por el
articulo 36 de dicha norma, sin perjuicio de los derechos adquiridos de quienes

ya hubieran cumplido con los requisitos para pensionarse antes del 1° de abril
de 1994,

3. Providencia apelada
La_A quo dictd sentencia ABSOLUTORIA.

Para sustentar su decision, adujo, en sintesis, que no es objeto de
controversia la condicion de pensionado del demandante, pues a través de
Resolucién 013794 del 2007 el ISS le reconocid pensidn de vejez con
fundamento en el articulo 2 del Acuerdo 049 de 1990 como beneficiario del
régimen de transicién, siendo reconocida a partir del 1° de abril de 2007.
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Afirmé que la Sala de Casacidén Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
frente a la vigencia de los incrementos establecidos en el Acuerdo 049 de 1990
ha adoctrinado, de manera pacifica, que estos hacen parte del régimen de
transicion, por lo que de ellos son beneficiarias las personas a las que se les
reconocié la pensiéon bajo los parametros de tal norma, sin que se pueda
predicar su derogatoria expresa o tacita con la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993.

Que pese ese a lo anterior - afirma - que el 28 de marzo de 2019 la Corte
Constitucional emitié sentencia de unificacién 140 de 2019 en la cual sefniald,
en primer lugar que el articulo 289 de la Ley 100 de 1993 no derogo
expresamente el articulo 21 del Decreto 758 de 1990, sin embargo, bajo la
figura de la derogatoria orgénica, dicha figura desaparecié del ordenamiento
juridico, concluyendo asi, que los incrementos en mencién fueron derogados
organicamente a partir de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues
esta regul6é de manera integral y sustancial la materia pensional en cuanto a
todo lo que tenia relacién con este tema.

Indicé que en dicha providencia se dijo que, salvo que se trate de derechos
adquiridos antes de la expedicién de la Ley 100 de 1993, el derecho a los
incrementos pensionales desaparecié del ordenamiento juridico en virtud de la
derogatoria orgéanica, sin perjuicio de que estos resultarian incompatibles con
el articulo 48 de la Constitucién Politica.

Expuso que ese estrado judicial acogid el criterio expuesto por la Corte
Constitucional, pues las sentencias de unificacién deben entrar a resolver las
contradicciones creadas por las diferentes decisiones judiciales, encausando la
laboral judicial en los linderos de la Constitucién Politica en punto de garantizar
los derechos fundamentales, méaxime cuando se ha adoctrinado que la
jurisprudencia constitucional prima sobre la jurisprudencia de los deméas
érganos de cierre.

Por lo antes expuesto, teniendo en cuenta que al demandante le fue
reconocida la pension de vejez mediante Resolucién 013794 del 2007, a partir
del 1° de abril de dicha anualidad, es evidente que no le asiste el derecho al

reconocimiento del pago de incrementos de la prestacién pensional por conyuge
a cargo, pues dichos beneficios no se encuentran vigentes para la fecha en que

le fue reconocida la pension.
4. Actuacion Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacidn, por auto del 09 de noviembre
del 2020, se admite el grado jurisdiccional de consulta.

Luego, en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806
de 2020, mediante proveido del 18 de enero del afio que avanza, se dispuso
correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el cual fue utilizado la
apoderada de Colpensiones, quien reiterd lo expuesto en su contestacion.
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III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

La competencia la tiene esta Corporacién a la luz de lo previsto en el
articulo 69 del CPTSS, modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007,
segun el cual, las sentencias que fueren totalmente adversas al trabajador,
afiliado o beneficiario, deben surtir el Grado Jurisdiccional de Consulta.

Sentado lo anterior la Sala encuentra como problema juridico por
resolver el siguiente: ¢Se encuentran vigentes los incrementos pensionales
consagrados en el art. 21 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 753
del mismo afio, luego de la entrada en vigencia del actual sistema general de
pensiones entronizado por la Ley 100 de 19937.

De los incrementos pensionales por personas a cargo

El tema ha sido tratado ampliamente en la jurisdiccion Laboral, y por
mucho tiempo la suscrita era del criterio en punto a considerar, que los
incrementos de la pensidn por personas a cargo establecidos en el Decreto 758
de 1990, aprobatorio del Acuerdo 049 del mismo afio, continuaban vigentes, a
pesar de que la Ley 100 de 1993, al hablar sobre pensiones de vejez e invalidez,
no los consagrd, pero tampoco los derogd textual ni tacitamente.

Sin embargo, la vigencia de este incremento pensional, es un tema que
ha sido revaluado recientemente por la jurisprudencia constitucional, como es
el caso de la Sentencia Unificacidén SU-140 de 2019, mediante la cual 1a Corte
Constitucional dictd la sentencia de reemplazo a la Sentencia SU-310 de 2017
que fuera anulada mediante Auto 320 de 2018,

En el proceso de tutela que dio origen a esta sentencia unificadora, se
acumularon once (11) expedientes, que le sirvieron de sustento a la Corte para
unificar la jurisprudencia de dos tesis en torno a la prescriptibilidad de los
incrementos previstos por el articulo 21 del Decreto 758 de 1990,

De acuerdo con la sentencia, con ocasién de la expedicion de la Ley 100
de 1993, el referido articulo 21 del Decreto 758 de 1990 fue objeto de
derogatoria organica a partir del 1° de abril de 1994; fecha esta Ultima en la
cual la Ley 100 de 1993 entrd a regir. Tal derogatoria resulté en que los
derechos de incremento que previo tal articulo 21 del Decreto 758 de 1990
dejaron de existir a partir del mentado 1° de abril de 1994, atn para
aquellos que se encontraban dentro del régimen de transicién previsto por el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 pero sin perjuicio de los derechos adquiridos
de quienes ya hubieran cumplido con los requisitos para pensionarse antes del
1° de abril de 1994. En el anterior orden, la Corte encontrd que la institucion
de la prescripcidén no se podia predicar respecto de derechos que ya habian
dejado de existir para quienes no habian cumplido con las condiciones para
pensionarse bajo el Régimen de Prima Media antes del 1° de abril de 1994. Por
el contrario, para quienes hubieren cumplido con los requisitos necesarios para
pensionarse antes del 1° de abril de 1994 y, por ende, llegaron a adquirir
derechos que la Constitucién protege, lo que es susceptible de prescripcién son
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los referidos incrementos que no se hubieren cobrado dentro de los tres afios
anteriores a su causacién mas no las correspondientes mesadas pensionales.

También recordd la Corte Constitucional que cargas como las referidas a
los incrementos del articulo 21 del Decreto 758 de 1990 resultaban contrarias
al Acto Legislativo 01 de 2005, que adicioné el articulo 48 de la Constitucién,
introduciendo el principio de sostenibilidad financiera del sistema general de
pensiones.

CASO CONCRETO

Sin que exista duda en torno a que la fuente normativa a partir de la cual
se le reconocid el derecho pensional al actor, es la misma que contiene la
regulacion sobre los incrementos pensionales por personas a cargo, esto es el
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, debe precisarse
que ello fue asi por ser el actor beneficiario del régimen de transiciéon
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Ello se desprende de la
Resolucién No. 013794 del 29 de marzo de 2007, obrante a folios 19 y 47 del

plenario.

Consecuentemente, estando probado en el proceso que el demandante es
pensionado en el riesgo de vejez con base en el A. 049/90, por ser beneficiario
del régimen de transicién pensional previsto en el art. 36 de la Ley 100 de 1993,
pero que causd el derecho con posterioridad al 1° de abril de 1994, debe
concluirse necesariamente que no le asiste el derecho al incremento pensional
por personas a cargo que reclama con fundamento en el art. 21 del Acuerdo
049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo afio; lo anterior, conforme
al nuevo panorama jurisprudencial antes aludido, pues al no consolidarse este
beneficio adicional a la pension con anterioridad a la fecha en que cobré
vigencia el sistema general de pensional, no reune las condiciones para ser
considerado un derecho adquirido que deba ser protegido por la via judicial.

Recuerda la Sala que, al tratarse de una sentencia de unificacién, que
constituye un precedente vertical sobre la materia, dado que proviene de un
érgano de cierre, concretamente constitucional, es clara la fuerza vinculante
que dicha providencia irradia frente a todos los administradores de justicia
incluido este tribunal de distrito judicial, guien no puede apartarse de lo alli
resuelto, pues este precedente limita la autonomia judicial, en tanto debe
respetarse la postura del superior; y si bien pudiera separarse la Sala de tal
precedente, con la motivacion rigurosa exigida para ello segtn lo ha indicado
la Corte Constitucional, no encuentra razones para hacerlo, al compartir el
criterio indicado por el drgano de cierre constitucional en la sentencia SU 140
de 2019 a que se hizo referencia.

Asi las cosas, se tiene que como el demandante goza actualmente de una
pension de vejez con base en el A. 049/90, por ser beneficiario del régimen de
transicién pensional previsto en el art. 36 de la Ley 100 de 1993, pero que causo
el derecho con posterioridad al 1° de abril de 1994 resulta claro nitido que para
su caso los incrementos pensionales no se encuentran vigentes,
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Por lo antes expuesto, se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.
En esta instancia no se causaron costas.
IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoric%ad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOI‘E DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

V. RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia consultada.

SEGUNDO.- Sin costas en esta instancia

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo los términos

previstos en el articulo 41 del Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MR :@mu ;

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER



Cédigo Unico de Identificacién: 11001310502720180045701
Demandante: HENRY LEON RIVERA JAIMES
Demandado; COLPENSIONES Y PORVENIR S.A

e
TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada Sustanciadora.
Bogota, D.C., treinta (30} de junio de dos mil veintiuno (2021).

Discutido y Aprobado segiin Acta No 010

1L  AUTO

PRIMERO: Téngase por reasumido el poder por la doctora CLAUDIA LILIANA
VELA, identificada con T.P. No. 123.148 del C.S8. de la J., como apoderada
principal de Colpensiones.

SEGUNDO: Recondzcase como apoderado sustituto de Colpensiones al Dr.
ANDRES ZAHIR CARRILLO TRUJILLO, identificado c¢on C.C. No.
1.082.915.789 y T.P. No. 267.746 del C.S. de la J., en los términos y para los
fines de la sustitucién a €l conferido.

I1. ASUNTO

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806 del 04
de junio de 2020, seguin el cual las sentencias de segunda instancia en materia
laboral deben proferirse de manera escrita, procede la Sala Segunda de
Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por los
magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J. CORREA STEER y
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver el RECURSO DE
APELACION interpuesto por los apoderados de las demandadas PORVENIR
S.A. y COLPENSIONES, y se estudia en GRADO JURISDICCIONAL DE
CONSULTA en favor de esta ultima, la sentencia proferida por el Juzgado
Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota, el 24 de agosto de 2020 dentro del
proceso ordinario laboral que HENRY LEON RIVERA JAIMES promoviese
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

. ANTECEDENTES
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1. Hechos y pretensiones

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare la
“nulidad” de la afiliacién suscrita por el demandante al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad realizada a través de Porvenir S.A., con fecha d
efectividad en el mes de julio de 1999.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a Porvenir S.A. a
trasladar a Colpensiones todos los aportes, rendimientos y semanas cotizadas.

De manera subsidiaria y, en caso de no atender la solicitud de nulidad,
depreca se condene a Porvenir S.A. a pagarle al accionante una mesada
pensional de vejezl) igual o equivalente a la que hubiese recibido de
Colpensiones de no haber efectuado el traslado.

Como fundamento de sus pretensiones, narro los siguientes hechos:

1) Naci6é el 3 de diciembre de 1957; 2) El 4 de noviembre de 1981
suscribi6 con el ISS, afiliacién al sistema general de seguridad social y
pensiones; 3) Cotizd 925 semanas hasta el mes de julio de 1999 con el ISS; 4)
Para los primeros meses del afio 1999 recibié una llamada de un asesor de
Porvenir S.A., el cual le insistia en el cambio de régimen pensional; 5) Este
asesor comercial, via telefénica, le ofrecié innumerables beneficios, entre ellos
la posibilidad de pensionarse antes de la edad, un valor mas elevado de la
pensién comparado con la que recibiria en el ISS, ademas de indicarle que el
ISS desapareceria y perderia sus cotizaciones; 6) A mediados de 1999, cuando
laboraba en la empresa Baldosines Torino S.A., asesores de Porvenir S.A.
visitaron a los trabajadores de dicha empresa, incluyéndolo; 7) En €l mes de
julio de 1999, motivado por los beneficios ofrecidos por el asesor de Porvenir
S.A., firmé un formulario de traslado a dicha AFP, confiando en las promesas
de obtener una mejor mesada pensional; 8) El traslado a Porvenir S.A. inici6é
el 1° de julio de 1999; 9) Porvenir S.A. nunca le proporciond documento alguno
sobre las propuestas y beneficios que presentaba cambiarse de régimen y
mucho menos de las desventajas que le representaba afiliarse al régimen de
ahorro individual con solidaridad; 10) Al momento de la afiliacién no se le
puso en conocimiento los distintos escenarios comparativos entre los dos
regimenes existentes, con el fin de que pudiera establecer lo que mas le
convenia; 11) Mediante radicado de fecha 16 de marzo de 2018, le solicité a
Porvenir S.A. su traslado a Colpensiones, solicitando la anulacion del traslado
realizado en 1999; 12) El 23 de marzo de 2018 Porvenir S.A. dio respuesta
negativa a su peticién.

2. Actuacion Procesal.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos.

COLPENSIONES, (fls. 87-111) se opuso a las pretensiones de la demanda
contra esta incoadas, proponiendo como excepciones de mérito las de
inexistencia de la obligacion, error de derecho no vicia el consentimiento, buena
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fe, prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones
pretendidas y la innominada o genérica.

Expuso que, en virtud de las pruebas arrimadas al proceso se evidencia
que el demandante se encuentra validamente afiliado a Porvenir S.A., resaltando
que el mismo se realizé con plena voluntad del cotizante, quien por decisién
propia solicitd el traslado suscribiendo los formularios para efectuar dicho

traslado.

Adujo que el articulo 2 de la Ley 797 de 2003 establece la libre escogencia
entre regimenes pensionales y también la posibilidad de trasladarse una vez
cada S anos contados a partir de la seleccion inicial, sin embargo, por razones
financieras y de estabilidad en el sistema pensional, el articulo 1° del Decreto
3800 de 2003 limité este derecho cuando al afiliado le faltaren 10 anos o menos
para alcanzar la edad de pension, salvo los afiliados que tuvieran 15 afos
cotizados a la entrada en vigencia del sistema general de pensiones, situacion
que no acontece en este caso, pues, verificada la historia laboral del
demandante, para el 1° de abril de 1994, contaba con 920 semanas de cotizacién
para acceder a dicho beneficio, siendo improcedente su traslado al Régimen de
Prima Media.

Indicé que las caracteristicas, condiciones y modalidades pensionales
propias del RAIS se encuentran consignadas en los articulos 59 y siguientes de
la Ley 100 de 1993, norma que, por ser de alcance nacional impone su
conocimiento a todos los ciudadanos a partir de su promulgacién, por tanto no
es dable alegar la ignorancia como excusa.

PORVENIR S.A. (fls. 121-219) se opuso a las pretensiones de la
demanda, proponiendo como excepciones de mérito, las que denominé
prescripcién de la accién que pretende atacar la nulidad de la afiliacidn,
inexistencia de la obligacion a cargo de mi representada, cobro de lo no debido,
buena fe, compensacién y la innominada o genérica.

En resumen, adujo, que el traslado efectuado por el demandante el dia
30 de junio de 1999 lo efectud en ejercicio de su autonomia de seleccién libre
y voluntaria de régimen pensional, de conformidad con lo establecido en el
articulo 13 de la Ley 100 de 1993,

Expuso que el demandante no es beneficiario del régimen de transicién
establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo que su régimen
pensional se regula por esta norma, sin remisién a disposiciones anteriores,
encontrandose establecidas en dicha norma las caracteristicas de cada uno
de los regimenes pensionales,

Indicé que el demandante argumentd que esa entidad no realizd
proyecciones pensionales, pero olvida que el deber de asesoria e informacién
al consumidor financiero por parte de las AFP se establecid a partir del
Decreto 2555 de 2010, y la obligacién de informar por parte de las AFP fue
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solo dispuesto a partir de la Ley 1748 de 2015, es decir, las administradoras
de pensiones no tenian antes de esas fechas la obligacion de elaborar
proyecciones, dado que el alcance de las asesoria antes de la mencionada ley
era meramente informativa con las explicaciones particulares establecidas en
la ley y algunas sefialadas en el Estatuto Financiero.

Argument6 que no es procedente dejar sin efecto el acto juridico de
traslado, ya que no puede alegarse la falta de informacién por el simple hecho
que lo diga una de las partes del acto juridico, ya que no puede anularse de
manera unilateral, cuando una de las partes desee revocarlo, especialmente
porque, luego de que se ha ejecutado no le interesan los lineamientos propios
del RAIS, aungue el conocimiento y la informacion se pusieron de presente
desde el momento precontractual.

Precisé que, si el demandante se estaba refiriendo a una nulidad por
error de derecho, de conformidad con lo expuesto en el articulo 1509 del
Codigo Civil, este no produce vicio del consentimiento.

Finaliz6 diciendo que, en caso de declararse nulidad alguna, la misma se
encuentra prescrita conforme lo dispuesto en el articulo 151 del CPTSS y/o
en el articulo 1750 del Codigo Civil.

3. SENTENCIA APELADA
La_4 quo dictd sentencia condenatoria en los siguientes términos:

“Primero: Declarar la ineficacia del traslado del sefior Henry Ledn Rivera
Jaimes del régimen de prima media con prestacién definida administrado por
la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones al de ahorro
individual con solidaridad administrado por la sociedad Administradora de
Pensiones v Cesantias Porvenir S.A., por lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

Segundo: Condenar a la demandada sociedad Administradora de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., a devolver a la Administradora Colombiana de
Pensiones -Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo de
la afiliacién del sefior Henry Ledn Rivera Jaimes, como cotizaciones, bonos
pensionales, rendimientos, frutos e intereses generados en su cuenta de
ahorro individual, conforme a lo expuesto la parte motiva esta providencia.

Tercero: Ordenar a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones afiliar nuevamente al sefior Henry Ledn Rivera Jaimes al
Régimen de Prima Media con Prestacién Definida y recibir las cotizaciones
provenientes de la sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., conforme a lo expuesto la parte motiva esta providencia.

Cuarto: Declarar no probadas las excepciones de prescripcidén, error de
derecho no vicia el consentimiento, inexistencia de la obligacidn e
imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas
formuladas por Colpensiones y las de prescripcion, inexistencia de la
obligacién a cargo de mi representada, cobro de lo no debide y buena fe,
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formuladas por Porvenir S.A., por lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia. {...}"

En sintesis, sefiald, en primer lugar que, si bien se solicita la nulidad de
la afiliacibn del demandante al RAIS, teniendo en cuenta la linea
jurisprudencial de la Sala de Casacidon Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, entre las que se encuentran las sentencias SL 1989 del 09 de
septiembre de 2008, SL 3383 del 22 de noviembre de 2012, SL 12136 de 2014,
SL 17595 del 18 de octubre de 2017, SL 19447 de 2017, SL1452 de 2019, y
SL1688 del 08 de mayo de 2019, el problema juridico se centrara en
determinar si se debe o no declarar ineficaz del traslado de régimen del
accionante.

Considerd, que Porvenir S.A. no cumplié con la carga probatoria de
acreditar la correcta y completa asesoria dada a la afiliada al momento de
solicitar el traslado de régimen, carga que le correspondia a esta entidad y no
al demandante tal como lo ha dejado claro la linea jurisprudencial de la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pues no obra en el
plenario prueba alguna que acredite que se le haya informado acerca de los
beneficios de trasladarse de régimen ni tampoco de sus desventgjas y la tinica
prueba con la que cuenta el fondo, y con la que pretende demostrar el
cumplimiento del deber de informacion, es el formulario de afiliacién, que
tiene formas previamente establecidas para todos los casos y con el que no es
posible determinar cuales fueron los términos de la asesoria que en su
momento dio el respectivo asesor, por lo que en manera alguna puede tenerse
como prueba del consentimiento informado que debia manifestar al
demandante en el traslado de régimen pensional.

Frente al documento que obra a folio 122 del expediente, en €l que, tal y
como lo manifiesta Porvenir S.A., se pretendia comunicar al accionante que
estaba a escasos dias de entrar en la prohibicién prevista por la Ley 100 de
1993, por cuanto estaba escasos dias de estar dentro de los 10 afios anteriores
al cumplimiento de la edad, es efectivamente clara la informacién, y muy
seguramente, de haber recibido el demandante esa comunicacién la misma
hubiera sido una prueba de gue le habia dado la informacién, sin embargo,
esa comunicacién no tiene fecha, lo que denota el desorden administrativo de
Porvenir S.A., ya que la que si tiene fecha es la comunicacién enviada el 13 de
abril de 2005, en donde la entidad le comunica al accionante que la
informacién esta actualizada y se le envia a la Diagonal 3 Manzana J Casa 1
de Mosquera, lo que significa que el demandante comunico en debida forma
su cambio de domicilio y que Porvenir actualizé los datos, lo que significa que
de ahi en adelante todas las comunicaciones debian ser remitidas a Mosquera
vy no a la Calle 80 porque esa no era su direccién de domicilio.

Expuso que la linea jurisprudencial frente al deber de las
administradoras en cuanto a la carga probatoria de estas frente al afiliado lego
que solicita el traslado y la obligacién de que exista un consentimiento
informado para tomar la decision libre y voluntaria para tomar la decision de
trasladarse al RAIS no sufre variaciones cuando se trata de afiliados que no
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son beneficiarios del régimen de transicién, como es el presente caso, ya que
el deber informacién se predica ante la validez del acto juridico de traslado
considerado en si mismo.

Asi las cosas, indicé que Porvenir S.A. incumplié en su deber de
proporcionar una informacién clara y completa al demandante, la cual influyo
en la decisién de trasladarse de régimen pensional y de permanecer en este,
por lo que ademés incumplieron sus deberes de buen consejo y asesoria y
vulneraron los principios minimos de transparencia que deben gobernar ia
movilidad entre regimenes pensionales.

4. APELACION
PORVENIR S.A.

Adujo que, se dio por demostrado, sin estarlo, que Porvenir S.A. no
asesoré al demandante solo porque no obran documentales referentes a la
asesoria, asi mismo, se indica que la entidad incumplié de manera notoria y
vulneré el principio de transparencia, sin embargo, la asesoria se dio conforme
lo establece el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y queda en el formulario de
afiliacién dicha asesoria, siendo este, segiin la ley el documento idéneo.

Expuso que se presentd una falta de valoracién de las pruebas
documentales obrantes en el proceso y se tiene tajante la falta de asesoria por
parte de Porvenir S.A., solo por no existir documentales adicionales, que han
ido surgiendo con sentencias posteriores a la vinculacién que hizo el
demandante en el afio 1999,

Indicd que, no se tuvo en cuenta los aportes voluntarios que el hizo el
demandante, que cuando este se vincula registra una direccién y que cuando
se vincula a aportes voluntarios indica como tal la Calle 80#68-44, direccién
a la cual Porvenir S.A. le dio a conocer al demandante la oportunidad de
trasladarse, ademéas de observarse que varias cartas no fueron discutidas por
el demandante, cartas que fueron enviadas y por él recibidas, ya que no hay
alegacion de que no fueron recibidas.

Menciond que, esa carta que tiene el despacho como sin fecha y que por
tanto el demandante después del 2005 vivia en otra direccidn, sin embargo, al
revisar la legitimidad de estos documentos se observa que en el formulario de
afiliacién el demandante deja esa direccion y entre la entidad y el sefior Rivera
Jaimes existid constante comunicacién, como se observa en las cartas
allegadas del afio 2001 donde el actor le radica solicitudes a Porvenir, solicita
historias laborales y estos documentos no fueron desechados por €l despacho,
la unica carta que desechd fue aquella donde la entidad le informa al
demandante sobre su oportunidad de trasladarse y ello porque no tiene fecha,
pero esa informacion es legal y cierta, tal es asi que Porvenir una vez el
demandante hace la actualizacion de informacién, esta es registrada y desde
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el 2005 Porvenir empieza a enviar la informacién a la nueva direccién, por lo
no entiende porque ese documento no se tuvo en cuenta.

Refirié que en el proceso no se observa que Porvenir S.A. haya engafiado
al demandante, que no se le haya dado la informacién, por lo que considera
que se esta faltando a la seguridad juridica que es uno de los principios
fundamentales con el que debe operar el sistema de justicia, y aqui se castiga
fuertemente a esta entidad a demostrar una asesoria cuando al momento de
la vinculacién no existia la obligacion de dejar documental alguna, y, si bien
la jurisprudencia, con posterioridad ha tenido unos criterios, pero también ha
dicho que debe estudiarse el caso especifico, maxime cuando hay pruebas de
una constante comunicacién entre el demandante y Porvenir, especialmente
cuando en comunicaciones el mismo afiliado indica que necesita la
certificacién de aportes voluntarios para la Dian, es decir que el demandante
conocia claramente de estas condiciones, siendo claro que el accionante
conoce que al alegar un desconocimiento total va a obtener una nulidad,
incluso el demandante llegd a desistir de los testimonios que habia solicitado
en su demanda, con lo que parece que fuera seguro, con las solas
manifestaciones por él realizadas sobre la falta de informacién para obtener
un traslado, a sabiendas de que se han cubierto sus riesgos de invalidez
pensién y muerte y ha mantenido constante comunicacién con Porvenir.

Concluyé diciendo que cuando se alega ese vicio de fondo, siempre las
personas tenemos unas obligaciones y deberes y el demandante jamés lo hizo,
ademés o dejemos de lago sobre el principio que la ignorancia no exime de
culpa y aqui lo que se pretende es simplemente la aplicacion de esta
jurisprudencia accediendo a las solicitudes del demandante sin prueba alguna
cuando alega que fue engafiado o que se le prometié una pensién superior.

COLPENSIONES

Argumenté que con la sentencia de primer grado se desconocen las
obligaciones legales contenidas en el Decreto 2241 de 2010, asi como la
responsabilidad objetiva indicada a esa entidad, la cual debe recibir al
demandante en el RPM, sin tener en cuenta el dafio que puede causar a
Colpensiones la no vinculacion del demandante.

Expuso que Colpensiones es ajena a esa afiliacion y no puede
endilgarsele responsabilidad alguna.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto de fecha 09
de noviembre de 2020, se admiten los recursos de apelacion.

Luego, en razdn de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806
de 2020, por auto del 18 de enero del ano que avanza se dispuso correr el
respectivo traslado a las partes para alegar, el cual fue utilizado por los
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apoderados de las partes, quienes reiteraron lo expuesto en la demanda y
contestaciones, asi como en los recursos interpuestos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe nulidad
que invalide lo actuado y finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto
en el articulo 66 A del CPTSS, la competencia del Tribunal se limita al estudio
exclusivo de las materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusién, o que no fueron
aducidos al sustentar los recursos.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS, modificado
por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que establece la consulta de las
sentencias que fueren adversas a las entidades descentralizadas en las que la
Nacion sea garante, como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas
impuestas.

IV. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion la
Sala encuentra que el problema juridico por resolver se circunscribe a
determinar si devino o no en ineficaz el traslado de régimen pensional
efectuado por el demandante del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al tema
de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en multiples
ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir de ias sentencias
con radicacién No. 31.989 de 2008, 33.083 y 31.314, ambas de 2011.
El corpus argumentativo construido a partir de estas sentencias, ha
sefnalado que es atribuible a la entidad administradora de pensiones
privada una responsabilidad social y empresarial, especialmente con
el potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacién de nuevos clientes les suministre toda la
informacién posible acerca de las ventajas y desventajas que puede
acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente en su futuro
pensional, toda vez que en esa libre competencia entre
administradoras se empleaban diversas estrategias para captar nuevos
afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos requerimientos, ante la
ausencia de lo que se ha llamado “buen consejo” la consecuencia de
declarar la ineficacia de esos traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la Sala
Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al Régimen de
Aborro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal ha optado, con
inmodificable persistencia, por la via de la ineficacia por inexistencia
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del acto juridico, en este caso, por la ausencia total de consentimiento
al momento de la afiliacién o del traslado, siendo ese consentimiento
un elemento de la esencia del negocio.

Frente al punto es cierto que la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la nocién misma
de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que durante décadas ha
debatido sobre los conceptos de nulidad absoluta, inexistencia e
ineficacia, sin llegar a un acuerdo pleno, al que tampoco han llegado
los doctrinantes; no obstante, en punto al abordaje del tema a través
de la ineficacia, debe decirse que la jurisprudencia del trabajo si se ha
explayado en razones para explicar, de un lado que (i) la via adecuada
si es la de la ineficacia y del otro, (ii) como en los casos donde ha
prosperado la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en ausencia
de un consentimiento informado, entendido como un procedimiento
que garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprensién por el wusuario de las condiciones, riesgos ¥y
consecuencias de su afiliacién al régimen. Vale decir, que el afiliado
antes de dar su consentimiento, ha recibido informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna. (Sentencia con radicado 68838 de mayo de
2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos de las
Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde los afiliados
que tenian el beneficio de transicidén o estaban préximos a pensionarse
a toda clase de afiliados, por ello resulta pertinente para los fines de
resolver el asunto, traer a colacion apartes textuales de la reciente
sentencia del 8 de mayo de 2019, (SL1688-2019, Rad. 68838), la
cual compendia para el dia de hoy, con total claridad y precisién, el
estado de la materia en asuntos de ineficacia de traslados de régimen
pensional por falta de una adecuada informacién, las consecuencias
de la declaracién dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia y las
reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado inicial, entre
otros.

a) Sobre el deber de informacidén, en la sentencia citada quedod
dicho:

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

Normas que obligan a . .
Etapa q . 8 Contenido minimo y
. las administradoras
acumulativa A alcance del deber de
de pensiones . .
. . informacién
informacién
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Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de
1993
Ilustracién de las
Art. 97, numeral 1.0 del caracteristicas, condiciones
Decreto 663 de 1993, ’ . ’
. R acceso, efectos y riesgos de
Deber de modificado por el articulo cada uno de los regimenes
. .. 23 de la Ley 797 de 2003 . .
informacién \ .. pensionales, lo que incluye
Disposiciones . .
. . dar a conocer la existencia de
constitucionales . . s s
. un régimen de transicién V la
relativas al derecho a la L
. .. eventual pérdida de
informacion, P91 beneficios pensionales
menoscabo de derechos P
laborales y autonomia
personal
Implica el analisis previo,
calificado y global de los
antecedentes del afiliado y
d 1
in}?:f;:ti?m Articulo 30, literal c) de loesnsioliloaflr:: n:lr?isn dee ue Z:Si
X la Ley 1328 de 2009 p ’ 4
, asesoria y asesor o promotor pueda
buen Decreto 2241 de 2010 | STitir un consejo, sugerencia
consejo o recomendacidén al afiliado
acerca de [o que mas le
conviene y, por tanto, Io que
podria perjudicarle
Deber de
informacion | Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva
, asesoria, Articulo 3. O del Decreto | inmerso el derecho a obtener
buen 2071 de 2015 asesoria de los
consejo y Circular Externan. 0 016 | representantes de ambos
doble de 2016 regimenes pensionales,
asesoria.

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de

informacion es

ineludible.

Segitn se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacién, tenfan el deber de brindar informacién a los afiliados o
usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar
una decisién consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.
Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad
de esta exigencia cambidé para acumular mdas obligaciones, pasando
de un deber de informaciéon necesaria al 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 informacién de acuerdo con el momento
histérico en gque debia cumplirse, pero sin perder de vista que este
desde un inicic ha existido.

Ast las cosas, el Tribunal cometié un primer error al 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 expedicion de la Ley 100 de 1993, el Decreto 663 de
1993 y era predicable de la esencia de las actividades desarrolladas

10
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por las administradoras de fondos de pensiones, segun se explicé
ampliamente.

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

Tales compendios normativos, como se vio, han sido reiterados y
ampliados a través de una gama extensa de Decretos que regulan el
deber de las administradoras de pensiones de suministrar informacién
a los usuarios con el propésito de que estos tengan la posibilidad de
evaluar las distintas opciones del mercado y de tomar decisiones
informadas, por lo que a las enunciadas se suman la Ley 795 de 2003
por medio de la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Orgénico
Financiero, el Decreto 2241 de 2010, entre otras, expedidos con
posterioridad a la ocurrencia del traslado que ocupa la atencion de la
Sala.

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias que
se registran en los formularios de afiliaciéon o traslado, la ya
referida SL1688-2019, Rad. 68838, explicé:

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

Para el Tribunal el consentimiento informado no es predicable del acto
juridico de traslado, pues basta la consignacién en el formulario de
gue la afiliacién se hizo de manera libre y voluntaria.

La Sala 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 dla
afiliacién se hace libre U voluntarias, «se ha efectuado libre,
espontanea y 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 SI 19447-2017 la Sala
explicd:

(...} De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar
precedido de una ilustracion al trabajador o usuario, como minimo,
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas Y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de
los riesgos y consecuencias del traslado.

n
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Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un verdadero
e insoslayable deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SIL
19447-2017), entendido como un procedimiento que garantiza, antes
de aceptar un ofrecimiento o servicio, la comprensién por el usuario
de las condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacidn al
régimen. Vale decir, que el afiliado 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 valido con
la simple anotacién o aseveracion de gue se hizo de manera libre y
voluntaria y, por esa via, descartar la necesidad de un consentimiento
informado”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues invierte
la carga de la prueba respecto a ese debido asesoramiento. En la
sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya mencionada, lo explicita asi:

“En consecuencia, si se arguye gue a la afiliacién, la AFP no
suministrd informacion veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo,
se dice con ello, gue la entidad incumplié voluntariamente una gama
de obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacién se acredita con el hecho
positivo contrario, esto es, que se suministrd la asesoria en forma
correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no
recibié informacién, corresponde a su contraparte demostrar que si la
brindé, dado que es gquien estd en posicién de hacerlo.

...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la
carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla de
Justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta en una
posicién probatoria complicada -cuando no imposible- o de
desventaja, el esclarecimiento de hechos gque la otra parte estd en
mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba
de este alcance es un despropdsito, 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 gque acredite que cumplié esta obligacion; (i) la
documentacidn soporte del traslado debe conservarse en los archivos
del fondo, dadoe que (iii) es esta entidad la gque estd obligada a
observar la obligacién de brindar informacién y, mas ain, probar ante
las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la priueba contra la
parte débil de la relacién contractual, toda vez gue, como se explicd,
las entidades financieras por su posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacién, tienen una clara
preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que
incluso la legislacién (art, 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
practica abusiva la inversién de la carga de la prueba en disfavor de
los consumidores financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacion y de los nulos efectos que pueden generar las

12
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reasesorias posteriores, quedé dicho en la sentencia SL1688-2019,
Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el 26 de
noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyé la inconveniencia
de continuar en Proteccidon S.A., la Sala considera que este servicio no
tiene la aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacién de
informacién en que incurrié la AFP al momento del traslado, por dos
razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implicéd la pérdida de
los beneficios derivados de la transicién al no contar la demandante
con 15 arios de cotizacion o servicios a 1. 0 de abril de 1994. Es decir,
asi se hubiese trasladado la demandante al dia siguiente de la
reasesoria, de todas formas ya habia perdido la transicién.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacién se juzga
al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad. Corno
se dijo, el afiliado requiere para tomar decisiones de la entrega de
datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le permitan
ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este
punto de vista, un dato solo serd relevante si es oportuno, es decir, si
al momento en que se entrega brinda al destinatario su mdaximo de
utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente
Y, por tanto, pierde su utilidad, ello eguivale a la ausencia de
informacion.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccién S.A., cuando
sostiene que una vez realizd la reasesoria, Myriam Arroyave Henao
no mostré interés en la ineficacia de la vinculacién al RAIS, al
conservar su status de afiliada durante un tiempo, Se dice lo anterior
ya que la sugerencia de Proteccion S.A. de regresar al RPMPD, se
produjo el 26 de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva
afiliacién al ISS se diligencid el 14 de enero de 2004 (f. 0 97}, es decir,
la interesada no dejé transcurrir dos meses desde gue recibié
asesoria. Por lo demdas, este lapso es razonable, pues dada la
relevancia de esta determinacién, era natural que la accionante se
tomara un tiempa de reflexién, buscara informacién y consejo
profesional para, finalmente, adoptar su eleccion.

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos adquiridos, la
pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

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

De hecho, la regla jurisprudencial {...} es que las administradoras de
fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacion clara,
cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de
régimen pensional y, ademds, gque en estos procesos opera una
inversién de la carga de la prueba a favor del afiliado.

13
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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, dadoe que la violacién del deber de informacién se
predica frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado
en si mismo.”

De lo anterior, puede concluirse que, el 6érgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en torno a
que, en todos los casos, la migracién de un régimen a otro debe estar
precedida de una decision informada que le permita al afiliado hacer
la seleccién mAas apropiada a su plan de vida. Luego entonces, la
ausencia de las connotaciones que enmarcan una decisién
debidamente informada (que sea cierta, suficiente y oportuna)
constituyen por si sola una lesion al derecho a ejercer la eleccidén en
seguridad social, envuelta en el incumplimiento del deber de un buen
consejo por parte de la A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado
de régimen pensional, sin que se torne relevante que el afiliado
tuviese o no la calidad de beneficiario del régimen de transicion o tuviere
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacion del
precedente precitado.

EL CASO EN CONCRETO:

En el expediente esta probado que la activa i) se afilié6 al RPMPD
administrado hoy por COLPENSIONES el dia 04/11/1981 {fl 97 y 104); ii) que
solicitd traslado hacia el R.ALLS. el dia 30/06/1999 a través de la AF.P
PORVENIR S.A (fl 138); iii) que los dias16/03/2018 y 02/08/2018 (f1 31 y 41}
solicitdé traslado de nuevo al R.P.M.P.D, no obstante, fue negado por las
accionadas.

A folio 138 se avizora el formulario de afiliacién que el demandante
suscribié el 30 de junio de 1999 con la AFP Porvenir S.A., el cual, si bien
refiere que la decisién se adopté libre, espontanea y sin presiones, esa sola
afirmacién no acredita que en efecto, se le haya suministrado la informacion
oportuna y veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, segin los cuales “la simple firma del formulario al igual
gue las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son
insuficientes para dar por demostrado el deber de informacién. Esos
Jormalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no
informado.”

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez no esta sujeto a la tarifa
legal de pruebas, por lo que no era necesario allegar documental alguna que
probara el cumplimiento del deber de informacién, encontrandose el fondo
privado Porvenir S.A. en la libertad de usar cualquiera otro de los medios
probatorios consagrados en la legislacién para demostrar el cumplimiento del

1 8L 4426-2019 Radicacion No. 79167,
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pluricitado deber de informacion, situacién que no acontecid en el caso bajo
estudio.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP encartada
que hubiese suministrado informacién completa y comprensible en el
ofrecimiento de sus productos al momento de la celebracién de su acto, esto
es al momento inicial del traslado de régimen y no de manera posterior, la
sancién juridica a ese incumplimiento es la ineficacia o la exclusién de todo

efecto juridico del acto de traslado.

Frente a dicha sancion juridica, ha de indicarse que la jurisprudencia del
maximo o6rgano de cierre de la jurisdiccion laboral ha dispuesto que la
consecuencia de la afiliacidon desinformada es la ineficacia y por ello, €l
examen del acto de cambio de régimen debe abordarse desde dicha institucién
v no desde el régimen de las nulidades sustanciales, por ello, el exigirle al
afiiado demostrar la existencia de vicios del consentimiento resulta errado.

En efecto en la pluricitada SL 1688-2019, sefialé:

“La reaccion del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L. 100/1993) a la
afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo efecto
Juridico del acto de traslado. Por este motive, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacién, debe
abordarse desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no
desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas {vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando
a salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena

fe.

Por lo expuesto, resultada equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el
prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al
afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza
o dolo), pues, el legislador expresamente, consagré de qué forma el acto de
afiliacién se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada.

Por lo demds, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia de pleno
derecho, ha tenido un desarrollo vertiginoso en las legislaciones tutelares
o caracterizadas por la proteccién a ciertos grupos vulnerables, o que, por
distintas razones, se encuentran en un planc desigual frente a su
contratante. En estos sectores, el Estado interviene para salvaguardar la
autonomia de las personas, reducir el desequilibrio negocial o evitar
abusos de las posiciones dominantes de grupos econémicos. Un gjemplo de
ello es el derecho del trabajo, la legislacion de proteccién al consumidor o
del consumidor financiero.

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccion eficiente, pronta
y severa frente a aquellos actos signados por los hechos que dan lugar a
su configuracién. La concepcion de este instituto tiene una finalidad tuitiva
y de reequilibro de la posicién desigual de ciertos grupos o sectores de la
poblacién que concurren en el medio juridico en la celebracién de actos y
contratos.
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Es claro entonces gque la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, fuerza o delo es inaplicable, al
igual que su alegacién de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia
de algunas nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o
la ratificacién de la parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto
no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos.” (Negrilla fuera de
texto)

Es por ello que acertada resulta decision proferida en primera instancia
en el sentido de declarar la ineficacia del traslado y no su nulidad, razén por
la cual, el estudio del presente caso no debia realizarse a la luz de los vicios
del consentimiento, no siendo dable que la parte demandante probara la
existencia de error, fuerza o dolo en la celebracion del acto de traslado.

Ahora bien, al declararse la ineficacia del traslado han de devolverse
todos los valores recibidos la sociedad administradora de fondo de pensiones
y cesantias PORVENIR S.A., incluyendo los gastos de administracion, y
todos aquellos y estos debidamente indexados, ya que dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual se financiara
la pension. En tal sentido SE ADICIONARA, la decisién de primera instancia,
que omitié ordenar la devolucion de las cuotas o gastos de administracién.

Frente al particular, debe decirse que, en sentencia SL 1421-2019 Rad.
56174 del 10 de abril de 2019, la Sala de Casacidén Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, sefialé:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
que hubiere recibido con motive 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 esta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién 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 serdan asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiende para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

Y en la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, menciond:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de
la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad,
encuentra la Sala que estos consisten en que las cosas deben
retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacién, esto
es, como si el traslado no hubiera ocurrido, lo que apareja que
Colfondos S.A. deba devolver los aportes por pensidon, los
rendimientos financieros y los gastos de administracién al
Instituto de Seguros Sociales”.
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En cuanto al argumento presentado por PORVENIR S.A. en su apelacién
referente a que el demandante tenia la obligacién de asesorarse y que la
ignorancia de la ley no sirve de excusa, si bien ello resulta acertado, esto no
suple la obligacion de las administradoras de fondos de pensiones de haberle
brindado al afiliado la informacién en los términos expuestos por la
jurisprudencia de la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia.

En cuanto al argumento presentado por COLPENSIONES en el que indico
que es ajena a la afiliacién de la demandante al RAIS y que con su devolucién
a esa entidad se causa un dafio, debe traerse a colacién el principio de la
relatividad juridica, el cual, es una figura propia del derecho civil, que
establece basicamente, que los acuerdos de voluntades no generan
consecuencias sino entre los contratantes. Sin embargo, la jurisprudencia de
la Sala de Casacion Civil de 1a H. Corte Suprema de Justicia ha indicado que
el mismo no es absoluto.

Al respecto, en sentencia SC 1182-20162 (radicaciéon No. 54001-31-03-
003-2008-00064-01), expuso:

“Ha existide un mal entendimiento del aludido principio -explicé la
Jjurisprudencia- «todo por echarse al olvido que en los alrededores del contrato
hay personas que ciertamente no fueron sus celebrantes, pero a quienes no
les es indiferente la suerte final del mismo. Dicho de otro mode, no séio el
patrimonio de los contratantes padece por la ejecuciéon o inejecucion del
negocio juridico; también otros patrimonios, de algunos terceros, estan
llamados a soportar las consecuencias de semegjante comportamiento
contractual (CSJ SC, 28 Jul 2005, Rad. 1999-00449-01).

Y como ejemplo de lo anterior, serialé:

No hace mucho, por ejemplo, alegaba un recurrente gue ante el impago de un
cheque, el tenedor, asi encontrase culpable al banco de ese hecho,
necesariamente tenia que reclamarle al girador, pues al banco no podia
demandar ya que ninguna relacién contractual lo unia a él; y tampoco podia
hacerlo extracontractualmente porque si aun asi resullaba menester
establecer el eventual incumplimiento por el banco del confrato de cuenta
corriente, de todos modos seria permitir que la accion de un extrano
terminara definiendo la suerte del contrato, y sin la comparecencia de todos
sus celebrantes, A lo cual hubo de responder la Corte en los siguientes
términos: Planteamiento semejante pareceria encontrar apoyo en el citado
principio [res inter allios acta]. “Se dird, en efecto: el contrato no incurnbe
sino a sus celebrantes, y por consiguiente las acciones que alli se deriven no
tienen mds titular que ellos mismos; todo intento de los demds por penetrar
en el contrato, ha de ser rehusado.

Ese argumento -sostuvo- «deja de ver que un hecho puede generar diversas
proyecciones en el mundo juridico; de aqui y de alld. {...) Los perjuicios de un
comportamiento anti-contractual, verbigracia, podrian lesionar no sélo al co-

2 Del 8 de febrero de 2016. M.P. Dr. Ariel Salazar Ramirez.
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contratante sino afectar a terceros, e incluso llegar a afectar no mas que a
terceros: el mismo hecho con roles juridicos varios».3

3.3. En la periferia del contrato, entonces, existen terceros a los cuales el
incumplimiento, los vicios en su formacién, el ocultamiento de la voluntad
real de los contratantes y el desequilibrio en su contenido prestacional los
alcanza y afecta patrimonialmente.”

Asi las cosas, dicho principio no es absoluto, por lo que, si bien
Colpensiones es un tercero que nada tuvo que ver en el acto celebrado entre
la demandante y Porvenir S.A., el incumplimiento al deber de informacién
puede afectarlo, como sucede en este asunto.

Finalmente, en lo que respecta a la excepcién de prescripcién se tiene
que, la accién de ineficacia de trasiado no esta sometida al término trienal de
prescripcion que rige en materia laboral por corresponder a un asunto que
estd ligado estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el
cual adin no se ha causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacién a un periodo determinado, pues ello afectaria gravemente los
derechos fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la citada
Corporacién expresd: “la accidn de ineficacia del traslado de régimen pensional
es imprescriptible [...] pues, recuérdese, da exigibilidad judicial de la seguridad
social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se desprende de su cardcter
de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en todo
tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion”.

Conforme lo antes expuesto, se CONFIRMARA la sentencia de primer
grado, por encontrarse ajustada a derecho.

V. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.

Vi. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

3 Ibidem.
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RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR EL NUMERAL SEGUNDO de la sentencia de
origen y fecha conocidos, en el sentido de CONDENAR a la sociedad
administradora de fondo de pensiones y cesantias PORVENIR S.A, a devolver a
COLPENSIONES las cuotas o gastos de administracién y todos los demas
dineros recibidos debidamente indexados, conforme las motivaciones expuestas
en la parte motiva de esta decisién, y CONFIRMAR en todo lo demaés la
sentencia apelada.

SEGUNDO.- SIN COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo los términos
previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo v de la
Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

AR

MARCELIANO CHAVEZ AVILA ~  DAVID A.J. CORREA STEER

A C/QQ_V"D \;’0 t’:’: !

—
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REPUBLICA DE COLOMBIA
L5

. ]

SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada ponente

Bogota, D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

Discutido y Aprobado segun Acta No 010.

I. ASUNTO

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806 del
04 de junio de 2020, segin el cual las sentencias de segunda instancia en
materia laboral deben proferirse de manera escrita, procede la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por los
magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J. CORREA STEER
y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver los
RECURSOS DE APELACION interpuesto por el apoderado de la parte actora
contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del
Circuito de Bogota el 16 de septiembre de 2020, dentro del procesoe ordinario
laboral que JORGE ELIECER FRANCO PINEDA promoviese contra
COLPENSIONES.

II. ANTECEDENTES

1. PRETENSIONES.

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende que se tengan
en cuenta el tiempo laborado y la remuneracién recibida por el accionante
en la Asamblea de Cundinamarca, como Representante a la Camara y
Senador de la Republica. Como consecuencia de lo anterior, solicita la

reliquidacién de su pensién.
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2. HECHOS.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumentd que: 1)
Mediante la Resolucién SUB 76691 de 2018, le fue reconocida una pensioén
de vejez, con una mesada equivalente a un salario minimo legal; 2)
Colpensiones no tuvo los tiempos laborados en la Asamblea de
Cundinamarca, la Camara de Representantes, y el Senado de la Republica;
y 3) El 18 de diciembre de 2018 solicité la reliquidacién de su pension ante

Colpensiones, pero fue negada mediante Resolucién SUB 50692 de 2019.

3. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada, contestd en los siguientes términos.

COLPENSIONES (fls. 59 a 65) se opuso a las pretensiones de la
demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que denominé
prescripcion, inexistencia del derecho reclamado, cobro de lo no debido,
buena fe, no configuracién del derecho al pago de I.P.C. ni de indexacién de
reajuste alguno, no configuracion del derecho al pago de intereses
moratorios ni indemnizacién moratoria, pago, presuncion de legalidad de
los actos administrativos, carencia de causa para demandar, compensacion,
no procedencia al pago de costas en instituciones de administradores de

seguridad social del orden publico, y la innominada o genérica.

Expuso que no se observa en la historia laboral del demandante que
se le hubiera efectuado su afiliacion por parte de la Asamblea de
Cundinamarca, la Camara de Representantes y el Senado de la Republica;
y que el demandante se ha negado a suministrar la informacién respectiva
para efectos de lograr la contabilizacién de semanas y el pago del

correspondiente bono pensional.

4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento puso fin a la
primera instancia mediante providencia del 16 de septiembre de 2020, en

la que dictd sentencia absolutoria.
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En sintesis, refirié que estd acreditado que el demandante fungié
como Diputado de la Asamblea de Cundinamarca del 25 al 30 de octubre y
del 11 al 30 de noviembre de 1978, del 01 al 30 de noviembre de 1979, del
01 al 30 de noviembre de 1980, y del 23 al 30 de junio de 1981; que
desempefid su funcién como Representante a la Camara los siguientes
periodos: Para el afio 1986 labord los dias 30 y 31 de julio, 12,13,19 y 20 de
agosto, y del 04 de noviembre al 01 de diciembre, para el afio 1987 labord
del 04 de agosto al 08 de septiembre, y de! 09 de noviembre al 01 de
diciembre, para 1988 laboré del 01 al 14 de septiembre, y del 01 de
noviembre al 01 de diciembre, para el afio 1989 laboré del 25 de julio al 30
de agosto; y para el afio 2003 laboré del 13 de mayo al 30 de julio; y que
desarrolld sus funciones como Senador del 01 de octubre de 1996 al 31 de
marzo de 1997, del 09 de agosto de 1997 al 31 de marzo de 1998, y del 01
al 19 de julio de 1998.

Expuso que conforme criterio de vigja data de la Corte Suprema de
Justicia, para liguidar la pensién de conformidad con el Acuerdo 049 de
1990 tinicamente es dable tener en cuenta tiempos privados; y que no
resulta aplicable la sentencia SU-769 de 2014, en la que se establece la
posibilidad de sumar tiempos publicos en pensiones con Acuerdo 049 de
1990, por cuante unicamente resulta posible cuando no se alcanzan las
semanas requeridas por esta normatividad con las cotizaciones efectuadas
al sector privado; y que si bien la Corte Suprema de Justicia rectifico el
criterio sefialado, también lo es que la base de dicha providencia es la
sentencia SU-769 de 2014.

5. APELACION.

PARTE ACTORA.

Manifesté que el espiritu de la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia no es s6lo para completar las semanas, pues por el contrario, deben

ser tenidos en cuenta los tiempos publicos cotizados con sus respectivos

salarios.
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6. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el auto de fecha
04 de mayo de 2021, se admitié el recurso de apelacion, asi como el grado

jurisdiccional de consulta.

Luego, en razon de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto
806 de 2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para
alegar, el que fue utilizado por la apoderada de Colpensiones para reafirmar

sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
el articulo 69 del C.P.T. y 8.S., modificado por el articulo 14 de la Ley 1149
de 2007, que establece la consulta de las sentencias que fueren adversas al

pensionado, se verificara la sentencia proferida por el juez de primer grado.

III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior, advierte la Sala que el problema juridico se
circunscribe a determinar si el A quo se equivocéd al considerar que al
amparo del Acuerdo 049 de 1990, no es posible computar los aportes que €l
demandante efectué como Diputado de la Asamblea de Cundinamarca,
Representante a la Camara, y Senador de la Republica, con aquellos que
fueron aportados al entonces Instituto de Seguros Sociales, hoy

Colpensiones, a efectos de reliquidar la pensioén de vejez que disfruta.

RELIQUIDACION PENSION DE VEJEZ.

El inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establecié un
régimen de transicién, sefialando que frente a las pensiones gobernadas por
regimenes anteriores a la entrada en vigencia del sistema general de
pensiones, Gnicamente es dable acudir a ellas, en lo atinente a los requisitos
de edad, tiempo o ntimero de semanas cotizadas, y monto, por lo que, las

demads situaciones quedaron reguladas por la Ley 100 de 1993:
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“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la
pensién de vejez, continuard en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres
v sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014*, fecha en la cual la edad
se incrementari en dos anos, es decir, sera de 57 aflos para las mujeres y
62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el ntimero
de semanas cotizadas, v el monto de la pension de vejez de las personas que
al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o
mas afios de edad si son mujeres o cuarenta (40} o mas afics de edad si son
hombres, o quince (15) 0 mas afios de servicios cotizados, serd la establecida
en el régimen anterior al cual se encuentren afiliadoes. Las demas condiciones
y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez,
se regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley {...)”

Por tanto, el ingreso base de liquidacién o I.B.L. no es uno de los
elementos a los que se puede acudir del régimen anterior, de manera que
debe ser calculado teniendo en cuenta lo que al respecto dispone la Ley 100

de 1993 y la normatividad que la reglamenta.

Bajo tal entendimiento, se debe calcular €l ingreso base de liquidacién
a las personas que son beneficiarias del régimen de transicién, asi: a quienes
le faltaban menos de diez afios para adquirir el derecho a la fecha de entrada
en vigencia del Sistema General de Pensiones, €l ingreso se establecera con
el promedio de lo devengado en el tiempo que les hacia falta para
pensionarse o el cotizado durante todo el tiempo laboral si este fuere
superior, mientras que a quienes le faltaban mas de diez afios para adquirir
el derecho a la misma fecha, dicho ingreso corresponde a lo previsto en el
articulo 21 de la Ley 100 de 1993, es decir, sera el promedio de los salarios
o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez afios
anteriores al reconocimiento de su pension o el promedio del ingreso base
calculado sobre los ingresos de toda la vida laboral del trabajador, si éste
fuera mas favorable, siempre que haya cotizado 1250 semanas; criterio que
ha sido expuesto por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema
de Justicia, en sentencias como la del 15 de febrero de 2011, Rad. 43336,
08 de mayo de 2013, Rad. 42529, y 06 de abril de 2016, Rad. 51152; que
ademas ha sido acogido por la H. Corte Constitucional en sentencia SU-

230 de 2015.
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Sobre el tema puesto a consideracion de la Sala, debe decirse que la
linea de pensamiento del Organo de Cierre de esta jurisdicciéon estuvo
asentada por varios afios, en el entendido de que no era posible sumar los
tiempos publicos no aportados al ISS con las cotizaciones efectivamente
efectuadas al régimen de prima media administrado hoy por Colpensiones,
a efectos de acceder al reconocimiento de la pensién de vejez consagrada en

el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio.

En ese sentido, en la decision CSJ SL032-2018, reiterada en la CSJ
SL1652-2018, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema adoctriné

lo siguiente:

“No incurrié el sentenciador de segundo grado en error juridico frente a las
normas denunciadas, al no haber sumado, para efectos del reconocimiento
de la pensién de vejez contemplada en el articulo 12 del Acuerdo 049 de
1990, las semanas cotizadas al ISS con tiempos servidos al sector publico,
toda vez que el fallador simplemente se limité a acoger la jurisprudencia
sostenida actualmente por esta Corporacién, segin la cual no resulta
procedente la contabilizacién entre aquéllas y éstos, por cuanto dicha
normatividad no contempla tal posibilidad de manera expresa y, ademas,
porque lo establecido en el paragrafo 1 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
solamente concierne a las prestaciones contempladas en el articulo 33 de la
Ley del Sistema de Seguridad Social Integral.

No obstante, dicha postura recientemente fue abandonada por el
organo de Cierre de esta Jurisdiccidén, y a través de un nuevo analisis
dispuso el actual criterio que permite computar tiempos publicos con lo
cotizado al ISS, para efectos de establecer la causacion del derecho

pensional con base en el citado articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990.

El argumento de tal postura se fundamenta, basicamente, en que €l
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 habilité la posibilidad de proteger a todas
aquellas personas que al 1° de abril de 1994 tuvieran una expectativa
legitima para pensionarse conforme a un régimen anterior, aplicando de
dicha normativa lo que tiene que ver con los requisitos de edad, tiempo de
servicios o semanas cotizadas y tasa de reemplazo; pero lo relacionado con
la forma de computar las semanas se regula por lo establecido en el literal
f) del articulo 13, paragrafo 1° del articulo 33 y el paragrafo del articulo 36

de la Ley 100 de 1993, que disponen expresamente la posibilidad de sumar
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tiempos privados y publicos, asi estos ultimos no hubiesen sido objeto de

aportes a cajas, fondos o entidades de prevision social.

Al respecto, la providencia CSJ SL1947-2020 rad. 70918, reiterada
en la CJ SL1981-2020, expuso lo siguiente:

“De lo anterior se deriva que si la disposicién precedente solo opera para las
pensiones de transicién en los puntos de edad, tiempo v 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 v el paragrafo del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, que disponen expresamente la posibilidad de
sumar tiempos privados v tiempos publicos, asi éstos no hayan sido objeto
de aportes a cajas, fondos o entidades de previsidén social.

En efecto, el literal f) del articulo 13 v el pardgrafo 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 cualguier caja, fondo o entidad del sector publico o privado, o el
tiempo de servicio que se hava prestado en calidad de servidor piublico,
cualquiera que sea el ntimero de semanas o el tiempo de servicio. En el
mismo sentido, se reafirma, el paragrafo 1.° del articulo 33 de dicho precepto
consagra la validez de los tiempos como servidor puiblico para el computo 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 permiti6 que las personas pudieran acumular semanas
aportadas o tiempos servidos al Estado, indistintamente, para efectos de
consolidar su pension de vejez, bajo el presupuesto de que los aportes a
seguridad social tengan soporte en el trabajo efectivamente realizado.

[...] En virtud de ello, las pensiones del régimen de transicién previstas 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 v, como tal, pese a tener aplicacién ultraactiva de
leves anteriores en algunos aspectos como tiempo, edad v monto, en lo
demas siguen gobernadas por dicha ley, que, finalmente, es la fuente gue

les permite su surgimiento a la vida juridica v a la que se debe remitir €l juez
para su interpretacion.

[...] Es de resaltar que este cambio de criterio jurisprudencial de la Sala esta
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 Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966 y el Protocolo de San
Salvador de 1988, que, ademas de estar ratificados por Colombia, hacen
parte del denominado ius cogens (Subrayado fuera del texto)”.

Sumatoria de tiempos que también procede a efectos de obtener la
reliquidaciéon de la pensién de vejez, tal como se dejdé expuesto en la
decision CSJ SL2557-2020 rad. 72425, en la cual se expresé:
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“Conforme lo anterior, conforme al Acuerdo 049 de 1990 es viable acumular
los tiempos de servicios publicos que cotizd la actora a otras cajas de
prevision del sector piblico a efectos del reconocimiento de la pensién de
vejez contemplada en dicho reglamento.

De modo que tal criterio jurisprudencial también es aplicable al asunto en
controversia, esto es, a la reliquidacién de la pensiéon de vejez de la
demandante.

En igual sentido, en la sentencia SL2061-2021 reiterd que:

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

Conforme lo anterior, conforme al Acuerdo 049 de 1990 es viable acumular
los tiempos de servicios pUblicos que cotizd la actora a otras cajas de
previsién del sector piblico a efectos del reconocimiento de la pensién de
vejez contemplada en dicho reglamento.

De modo gue tal criterio jurisprudencial también es aplicable al asunto
en controversia, esto es, a la reliquidacion de la pension de vejez de la
demandante.

Asilas cosas, la recurrente tiene la razén en cuanto afirma que tiene derecho
a la reliquidacién reclamada porque el régimen pensional previsto en el
Acuerdo 049 de 1990 es maés favorable que aquel con el que la entidad de
seguridad social accionada reconocié la pensioén”. (Negrillas por la Sala).

DEL CASO CONCRETO.

DE LO PROBADO EN EL PROCESO.

i)} Jorge Eliecer Franco Pineda nacié el 11 de julio de 1948, tal y como
da cuenta la cédula de ciudadania obrante a folio 44.

il) El actor laboré como Diputado en la Asamblea Departamental de
Cundinamarca del 25 al 30 de octubre y del 11 al 30 de noviembre
de 1978, del 01 al 30 de noviembre de 1979, del 01 al 30 de
noviembre de 1980, y del 23 al 30 de junio de 1981, esto e¢s, 13,43
semanas, segun certificados CLEBP obrantes a folios 15 a 20.

iif) El actor desempefid su funcién como Representante a la Camara
en los siguientes periodos: Para el afio 1986, labord los dias 30 vy
31 de julio, 12,13,19 y 20 de agosto, y del 04 de noviembre al 01
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iv)

vi)

de diciembre; para el afio 1987 labord del 04 de agosto al 08 de
septiembre, y del 09 de noviembre al 01 de diciembre; para 1988
labord del 01 al 14 de septiembre, y del 01 de noviembre al 01 de
diciembre; para el ano 1989 laboré del 25 de julio al 30 de agosto;
y para el afio 2003 labor6 del 13 de mayo al 30 de julio; esto es,
36,14 semanas segun formatos CLEBP obrantes a folios 23 a 26.
El actor desarrolld sus funciones como Senador de la Republica
del 01 de octubre de 1996 al 31 de marzo de 1997, del 09 de agosto
de 1997 al 31 de marzo de 1998, y del 01 al 19 de julio de 1998,
esto es, 61,57 semanas segin formato CLEBP visible a folio 33.
El actor cotizé 623,43 semanas en el Instituto de Seguros
Sociales, seglin historia laboral obrante en el medio dptico de folio
70.

Mediante la Resoluciéon SUB 76691 de 2018 le fue reconocida
pensidn de vejez de conformidad con el régimen de transicién y el
Acuerdo 049 de 1990, a partir del 26 de enero de 2014. No
obstante, Ginicamente se tuvieron en cuenta los tiempos privados

cotizados a Colpensiones (fls. 9 a 12}.

vii) El 18 de diciembre de 2018 el actor solicité la reliquidacién de su

pension para que se tuviera en cuenta la totalidad de los tiempos
laborados en la Asamblea de Cundinamarca, en la Camara de
Representantes y en el Senado de la Reptiblica; peticion que fue
negada mediante Resolucion SUB 50592 de 2019 (fls. 36 a 42).

En el caso objeto de estudio, encontramos que la pensién de vejez del

actor fue reconocida de conformidad con el régimen de transicién y el

Acuerdo 049 de 1990, no obstante sin embargo, la parte demandante aspira

a la reliquidacion de la prestacién en aplicacién del Acuerdo 049 de 1990,

y la posibilidad de sumar tiempos publicos y privados.

Pues bien. En el analisis se encuentra que al actor le faltaban mas de

diez anos para pensionarse a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,

puesto que la edad pensional la cumplié el 11 de julio de 2008, dade que

nacié el mismo dia y mes de 1948. Asi, la Sala se remite al articulo 12 de

dicha normatividad, segtn el cual, para acceder a la pensién de vejez, el

afiliado hombre debia acreditar: i} sesenta (60) o mas aifios de edad y ii) un
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minimo de quinientas (500) semanas de cotizacién pagadas durante los
vltimos veinte (20) afios anteriores al cumplimiento de las edades minimas,
o haber acreditado un ntmero de un mil (1.0.00) semanas de cotizacidn,

sufragadas en cualquier tiempo.

Visto los anteriores antecedentes, y visto como se tiene, que resulta
posible la reliquidacién de la pensién, bajo la égida del Acuerdo 049 de
1990, teniendo en cuenta todos los periodos y tiempos de servicios cotizados
0 no a otras cajas de previsioén, la pension se debié liquidar de conformidad
con lo establecido en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, esto es, con el
promedio de lo que devengd en los ultimos diez afios de cotizacién o el de
toda la vida laboral, siempre y cuando alcanzara méas de 1230 semanas;
Gltimo requisito que no acredité pues con la inclusién de los tiempos
puiblicos a los que se aspira con la presente demanda, Unicamente alcanza
664,43 semanas asi: 13,43 semanas en la Asamblea de Cundinamarca,
27,57 semanas en la Camara de Representantes, sumadas a las 623,43

semanas en Colpensiones).

Frente al punto, es necesario precisar que no se tuvieron en cuenta
los tiempos laborados en la Camara de Representantes del 01 de junio al 30
de julio de 2003, como quiera que se ya encuentran incluidos en la historia
laboral de Colpensiones. Igualmente, no se contabilizaron los tiempos
laborados en el Senado de la Republica, ya que en los mismos el
demandante cotizé como independiente, recuérdese que ante la existencia
de tiempos simultineos sélo es dable tenerla en cuenta para efectos del
calculo del ingreso base de liquidacion, mas no para sumar aportes, tal y
como lo dijo la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia,
en sentencia del 05 de junio de 2012, Rad. 42299, reiterada en la SL2128-
2020.

“(...) en los eventos de servicios prestados por el asegurado en forma
simultanea a varios empleadores, los diferentes aportes se tienen en cuenta
{inicamente “para establecer el promedic del salaric de base
correspondiente, para efectos del pago de las prestaciones econdmicas, sin
que sobrepase el salario base méaxime asegurable al momento de causarse
el derecho” conforme lo dispone el articulo 81 del Acuerdo 044 de 1989
aprobado por el Decreto 3063 del mismo afio, es decir, incrementa el ingreso
base de cotizacién mas no aumenta el tiempo de cotizacidn o semanas
aportadas”..
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En igual sentido, es pertinente aclarar que no es dable sumar los
tiempos como Diputado, Representante a la Camara, y Senador por un afio
completo, toda vez que el articulo 3° de la Ley 5 de 1969 es clara en
establecer que quienes en egjercicio de tales cargos no asisten a todas las
sesiones ordinarias o extraordinarias de la legislatura, se hara el cémputo

en proporcion al tiempo de servicio:

“Articulo 3°. Para los efectos del articulo 29 de la Ley 6a. de 1945, los lapsos
o periodos de tiempo en que se hayan devengado asignaciones por servicios
prestados a la Nacidn, en ejercicio del cargo de Senador, Representante o
Diputado a la Asamblea Nacional Constituyente, o a los Departamentos en
el de Diputado a la Asamblea se acumularan a los lapsos de servicio oficial
o semioficial. Para efectos de la jubilacion precedente las sesiones ordinarias
o extraordinarias de esas corporaciones en cada legislatura anual se
computaran en materia de tiempo y de asignaciones como si el Congresista
o Diputado hubiese servido los doce meses del respectivo afo del calendario
y hubiese percibido durante cada uno de dichos doce meses idénticas
asignaciones mensuales a las devengadas en €l tiempo de sesiones.

Si los miembros de las mencionadas Corporaciones no hubiesen asistido
a todas las sesiones ordinarias o extraordinarias de la legislatura, se
hara el computo en proporcién al tiempo de serxvicio.

Paragrafo 1° Si las corporaciones ptblicas no se hubiesen reunido por
cualquier causa, se aplicara el presente articulo para los efectos de tiempo
y asignaciones como si dichas corporaciones hubiesen estado reunidas.

Paragrafo 2°. Estas reglas se aplicaran cualquiera que fuere la época en que
se hayan prestado estos servicios a la Nacién o a los Departamentos.”
(Subrayado y Negrillas por la Sala)

El anterior criterio, ha sido resguardado por la Sala de Casacidén
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia SL15248-2017,

en los siguientes términos:

“Con todo, si se estudiara de fondo el recursc extraordinario, las
pretensiones del censor no estarian llamadas a prosperar, pues, teniendo en
cuenta que el causante nacid el 12 de octubre de 1925, era beneficiario del
régimen de transicién pensional, que realizé su 1ltima cotizacion el 30 de
diciembre de 1996, de las pruebas regular y oportunamente allegadas al
proceso, como son la resolucién emitida por FONPRECON y por la
demandada, donde se encuentra consignada la totalidad de los tiempos
servidos por el causante y sobre las cuales existe discrepancia, en lo que
respecta a los etapas en el Congreso de la Reptiblica, en calidad de Senador
v de Representante a la Camara, y del contenido del articulo ¢ de la ley 48
de 1962 en la cual se establece que:

Para los efectos de la jubilacién precedente, los periodos de sesiones

ordinarias o extraordinarias del Congreso y de las Asambleas en cada
legislatura anual se equipararin a los doce (12) meses de un afio de
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calendario, o, proporcionalmente, al tiempo servido en el Congreso o
Asamblea en la respectiva legislatura.

Es decir, que en caso de mo asistir a todas las sesiones del periodo
legislativo se le tendra en cuenta el tiempo en proporcion a la asistencia
para el computo para pensién, precepto legal que fue reiterado por el
articulo 3 de la Ley 5* de 1969”. (Negrillas por la Sala).

Asi las cosas, se procede a verificar si con la inclusién de los nuevos

tiempos le resulta mas favorable la pensién al accionante, resaltandose que

Unicamente es dable tomar el promedio de lo devengado dentro de los

ultimos diez afios cotizados, como se asentd con anterioridad, y que en los

tiempos que se sobrepasaba el tope maximo legal (25 salarios minimos}, se

tomoé este como salaric mensual. Efectuadas las operaciones aritméticas se

tiene lo siguiente:

Afio 1993
Fe-c!ma Fecha Final Nﬁl}lero Salario Salaric diario Salario anual Sal?rio_ . Salario promedio
Inicial dias mensual promedio diario mensual
01/04/93 30/04/93 17 89.070,00 2.968,00 $50.473,00
01/05/93 31105/93 k1 89.070,00 2.969,00 $92.039,00
01/06/93 30/06/93 a0 89.070,00 2.969,00 § 83.070,00
01/07/93 31107193 3 89.070,00 2.969,00 $92,039,00
04/08/83 31/08/93 31 88.070,00 2.968,00 $92.039,00
01/09/93 30/09/93 30 $9.070,00 2.969,00 $ 89.070,00
01110193 31/10/93 A 89.070,00 2.969,00 $92.039,00
0111193 30111193 30 79.290,00 2.643,00 $79.290,00
0111293 3M2493 H 79.290,00 2.643,00 $81.933,00
Total dias 262 $757.992,00 $2.893,10 § 86.792,98
Aiio 1994
:::ﬁ?:; Fecha Final Nl:i?;esm rr?::\asrlllc;I Salario diarjo Salario anual pror:eat:iacrnlgiario Salarrlnc;s;ﬂ::edlo
01/01/94 30104 3 88.700.00 3.290,00 $101.990,00
01102194 28102194 28 98.700,00 3.290,00 $92.120,00
01/03/84 3110394 31 98.700,00 3.290,00 $101.950,00
01104134 3004194 30 98.700,00 3.290,00 $98.700,00
0105194 31105194 N 98.700,00 3.290,00 $101.980,00
01/06/94 30/06/94 30 £8.700,00 3.290,00 $98,700,00
01/07/94 31/07/24 3 98.700,00 3.290,00 $101.990,00
01/08/94 31/08/94 3 98.700,00 3.290,00 $101.990,00
01/09/84 30/00/94 a0 98.700,00 3.280,00 $ 98.700,00
01110184 31110194 A 98.700,00 3,280,00 $101.990,00
01111794 30M11/94 30 98.700,00 3.280,00 $ 98.700,00
01112/94 3MH2/94 3 98.700,00 3.280,00 $ 101.980,00
Tolal dias 365 $ 1.200.850,00 $ 3.290,00 $ 98.700,00
Ano 1995
Fecha Fecha Final | Ndmero Salario Salario diario Salario anual Salario Salario promedio
Inlcial dias mensual promedio diario mensual
01195 301795 30 118.933,00 3.964,43 $118.933,00
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01102195 28/02/95 30 118.933,00 3.964,43 $118.833,00
01103195 31/03/95 30 118.933,00 3.964,43 $118.933,00
010495 30/04/95 30 118.933,00 3.964,43 $118.933,00
04105195 31105/95 30 118.933,00 3.964,43 $118.933,00
01/06/95 30106/95 30 118.933,00 3.964,43 $118.933,00
01/07/95 31107195 30 118.833,00 3.964,43 $118.933,00
01/08/95 31/08/95 30 118.933,00 3.96443 §118.933,00
01/09/95 31/08/95 30 118.933,00 3.964,43 $118.933,00
01/10/95 30108195 30 118.933,00 3.864,43 $118.933,00
0111195 3110795 30 118.933,00 3.964,43 $118.933,00
0112195 30M1/95 30 118.933,00 3.964,43 $118.933,00
Tolal dias 360 $1.427.196,00 $3.964,43 $118.933,00
Ao 1996
Fecha Fecha Final [ Nimero Salario Salarie diario Salario anual Salario Salario promedio
Inicial dias mensual promedio diario mensual
01/01/96 Hf01/96 30 142.125,00 4.737,50 $142.125,00
0110296 29{02/96 30 142.125,00 4.737.50 $142.125,00
0110396 31/03/96 30 142.125,00 4.737.50 $142.125,00
01/04/96 30/04/96 30 142,125,00 473750 $142.125,00
01105196 31/05/96 30 142,125,00 4.737.50 $142.125,00
01/06/96 30/06/96 30 142.125,00 4,737,50 $142.125,00
01/07/96 31/07/96 30 142.125,00 4.737,50 $142.125,00
01/08/96 31/08/96 30 142.125,00 473750 $142,125,00
01/09/96 30/09/96 30 142.125,00 473750 $142.125,00
01/10/96 31/10/96 30 2.842.500,00 94.750,00 $ 2.842.500,00
0111196 30/11/96 30 2.842.500,00 94.750,00 $ 2.842,500,00
011296 31M12/96 KN} 2.842.500,00 94.750,00 $2.842.,500,00
Tolal dlas 360 $9.806.625,00 $27.240,63 5817.218,75
Afio 1997
::neig?aa: Fecha Final Nl;rirsgro rr?:;as::ZI Salario diario Salario anual pror:eatll?:giario Sala;zﬁgz::edm
01101/97 31101197 30 3.440.100,00 114.670,00 $3.440.100,00
01/02/97 28/02/97 30 3.440,100,00 114.670,00 $3.440.100,00
01/03/87 31103/97 30 3.440.100,00 114.670,00 $ 3.440,100,00
olie4i97 30004197 30 172.000,00 5.733,33 $172.000,00
01/05/97 31/05/97 30 172.000,00 5.733,33 $172.000,00
01/06/97 30/08/97 30 2.203.557,00 73.451,90 §2.203.557,00
0107197 Hiozier 30 172.000,00 5.733,33 $172.000,00
0ii08197 Jfogro7 30 3,440.100,00 114.670,00 $ 3.440.100,00
0110997 30/09197 30 3.440.100,00 114.670,00 $3.440.100,00
01/10/97 31110/97 30 3.440.100,00 114.670,00 $ 3.440.100,00
01197 3014197 30 3.440,100,00 114.670,00 § 3.440.100,00
011287 | 31M297 30 3.440.100,00 114.670,00 $ 3.440.100,00
Total dias 360 $30.240.357,00 $84.000,99 $ 2.520,029,75
Ao 1998
::Eiz?;; Fecha Final Nl.';rir;esro n?:rllirl:(;l Salarlo diario Salario anuat prollfeat:?:glaria Sala;c;g;zgedm
{10198 31/01/98 30 4,076.520,00 135.884,00 $ 4.076.520,00
{H102/98 28102198 30 4,076.520,00 135.884,00 % 4.076.520,00
01/03/98 31/03/98 30 4.076.520,00 135.884,00 $ 4.076.520,00
01/04/98 30/04198 30 204.000,00 6.800,00 $204.000,00
01/05/98 | 31/05/38 30 204,000,00 6.800,00 $ 204.000,00
01/06/98 30/06/98 30 204,000,060 6.800,00 % 204.000,00
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01107198 31/07/98 30 4,076.520,00 135.884,00 $ 4.076.520,00
04/08/98 31/08/38 30 204.000,00 6.800,00 $ 204.000,00
01/08/98 30/09/98 30 204.000,00 6.800,00 $ 204.000,00
01110/98 31110198 30 204.000,00 6.800,00 $ 204.000,00
01/11/98 30/11/98 30 204.000,00 6.800,00 $ 204.000,00
0112198 3112198 30 204.000,00 6.800,00 $ 204.000,00
Total dias 360 $17.936.080,00 $49.828,00 $1.494,840,00
Ao 1999
rr::::?:: Fecha Final Nt:llir;zro n?:rllzrli::I Salario diario Salario anual pron'lseac:?:zlario Sala:l(;g;ﬂz:edlo
01/01/99 31/01/99 30 237.000,00 7.900,00 $ 237.000,00
01/02/99 28/02/39 30 237.000,00 7.900,00 $ 237.000,00
01/03/99 31/03/99 30 237.000,00 7.900,00 $237.000,00
01/04/99 30/04199 30 237.000,00 7.900,00 $ 237.000,00
01/05/99 31103/99 30 237.000,00 7.900,00 $ 237.000,00
01/06/89 30/06/99 an 237.000,00 7.800,00 $237.000,00
01107199 31107199 30 237.000,00 7.900,00 $237.000,00
01/08159 31108/99 30 237.000,00 7.800,00 $ 237.000,00
01/09/99 30/09/99 30 237.000,00 7.900,00 $ 237.000,00
01/10/99 3110799 30 237.000,00 7.900,00 $ 237.000,00
01/14/99 30114199 30 237.000,00 7.900,00 $ 237.000,00
(1it2/99 31M2/99 30 237.000,00 7.900,00 $ 237.000,00
Total dias 360 $ 2.844.000,00 $7.800,00 $ 237.000,00
Afio 2000
01101100 3101/00 30 237.000,00 7.900,00 $237.000,00
0102100 29/02/00 30 260.100,00 §.670,00 $ 260.100,00
01/03/00 31/03/00 30 260.100,00 8.670,00 $260.100,00
01/04f00 30/04/00 30 260.100,00 8.670,00 $ 260.100,00
04/05{00 31105100 30 260.100,00 8.670,00 $ 260.100,00
04/06/00 30/06/00 0 260.100,00 8.670,00 $ 260.100,00
04107100 31107100 30 260.100,00 8.670,00 $ 260.100,00
01/08/00 31/08/00 a0 260.100,00 8.670,00 $ 260.100,00
01109/00 30/09/00 30 260.100,00 8.670,00 $ 260,100,00
0111000 31M0/00 30 260.100,00 8.670,00 $ 260.100,00
01/11/00 30/11/00 30 260.100,00 8.670,00 $ 260.100,00
0{12/00 31H 2100 30 260.100,00 8.670,00 $ 260.100,00
Total dias 360 $3.098.100,00 $ 8.605,83 $ 258.175,00
Ao 2001
rech | FechaFinal | MNP0 | SO | salariodiario | Salario anua Salario | Salarlo promedio
nicial dias mensual promedio diario mensual
o1/01/01 Hi01im 30 260.100,00 8.670,00 $ 260.100,00
01/02/04 28102101 30 286.000,00 9.533,33 $ 286.000,00
04/03/01 31/03/01 30 286.000,00 9.533,33 $ 286.000,00
01104104 30/04101 30 286.000,00 9,533,233 $ 286.000,00
01105101 31/05/01 30 286.000,00 9.533,33 $ 286.000,00
01/06/01 30f06/01 30 286.000,00 8,533,33 $ 286.000,00
01/07/01 3/o07/01 30 286.000,00 8,533,33 $ 286.000,00
01/08/01 Hio8jod 30 286.000,00 9.533,33 $ 286.000,00
01/09/01 30/08/01 30 572.000,00 19.066,67 3 572.000,00
01/10/01 3110701 30 §72.000,00 19.066,67 $572.000,00
01111 3011/ 30 572.000,00 19.0686,67 $ 572.000,00
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Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-035-2019-00590 -01

Demandante: JORGE ELIECER FRANCO PINEDA.
Demandado; COLPENSIONES.
01M201 | 3112001 30 572.000,00 19.086,67 $ 572.000,00
Total dias 360 $ 4.550.100,00 $12.639,17 $ 379.175,00
Afio 2002
rrﬁi?ai Fecha Final Nl:!?;':m n?:rlgljl:l Salario diario Salario anual pron‘?:cll?:;iario Salamﬁ;:::edm
01f01/02 | 31/01/02 15 286.000,00 0.533,33 $ 143.000,00
01/02/02 | 28/02/02 30 309.000,00 10.300,00 $ 309.000,00
01/03/02 | 31/03/02 15 618.000,00 20.600,00 $ 308.000,00
01/04/02 | 30/04/02 15 618.000,00 20.600,00 $ 309.000,00
01705002 | 31/05/02 30 572.000,00 19.066,67 $ 572.000,00
01106102 |  30/06/02 15 618.000,00 20.600,00 $ 300.000,00
04/08/02 | 31/08/02 15 572.000,00 19,066,67 $ 286.000,00
01/09/02 | 30/09/02 30 618.000,00 20.600,00 $ 618.000,00
0iM0/02 | 3111002 30 618.000,00 20.600,00 $ 618.000,00
01M11/02 | 30/1/02 30 618.000,00 20.600,00 $ 618.000,00
0112/02 | 311202 30 618.000,00 20.600,00 $618.000,00
Total dlas 255 $ 4.709.000,00 $ 18.466,67 $ 554.000,00
Aiio 2003
:‘:ig:;? Fecha Final N":;zm ::LZT;] Salario diario Salario anual prorriacll?;l;iario Sala;«;s;?]::edm
0101103 | 31/01/03 30 309.000,00 10,300,00 $ 309.000,00
01/02/03 | 2802103 30 332.000,00 11.086,67 $ 332.000,00
04104103 | 30/04/03 30 332.000,00 11.066,67 $ 332,000,00
01/05{03 | 31/05/03 18 7.018.522,00 |  233.997.40 $4.211.953,20
01/06/03 | 30/06{03 30 8.300.000,00 276.666,67 $ 8.300.000,00
01107/03 | 31/07/03 30 8.300.000,00 |  276.666,67 $ 8.300.000,00
01/08/03 | 31/0803 30 332.000,00 11.066,67 $ 332.000,00
Total dias 198 $22.116.953,20 $111.701,78 $ 3.351.053,52
Ao | Ne.plas | 'PCIICtEl | e doar ) BIA Sueldo promedia | gy 4y Salario anual
(A} mensual (K)
1993 262 17,39507 113,98254 6,55 $ 86.792,98 | §$568.717,69 $4.966.801,14
1994 365 21,32774 113,98254 534 3 98.700,00 $ 527.485,65 $6.417.742,02
1995 360 26,14692 113,98254 4,36 $ 11893300 | $518.465,86 $ 6.221.500,35
1996 360 31,23709 113,98254 365 $ B17.218,75 | $2.981.989,32 | $35.783.871.88
1997 360 37,99651 113,98254 3,00 § 252002875 | $7.559.62565 | $90.715.507,85
1998 360 44,71589 113,98264 2,55 $ 149484000 | $3.810.40521 | $45.724.862,48
1999 360 52,18481 113,98254 2,18 $  237.00000 | $517.657.57 $6.211.890,85
2000 360 57,00236 113,98254 2,00 $  258.17500 | $516.249,54 $6.194.994,51
2001 350 61,98903 113,98254 1,84 $ 37947500 | $697.209,32 $8.366.511,87
2002 255 66,72893 113,98254 1,71 $ 55400000 | $946.311,10 | $8.043.644,35
2003 198 71,39513 113,98254 1,60 $ 3.351.05352 | $5.349.957,03 | $35.309.782,37
3600 B.L 2014 $ 253.957.199,67
$2.116.310,00
Pension | | Tasadereemptazo | 54,00% $ 1.142.807,40

De esta manera, encontramos que el valor de la mesada pensional

reconocida al actor por parte de Colpensiones mediante la Resolucién SUB
76691 de 2018, por valor de $616.000 al 26 de enero de 2014, es inferior a

la resultante en esta instancia, esto es, $17142.807,40, por lo que resultaria

procedente la reliquidacion de la prestacion.
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Demandante: JORGE ELIECER FRANCO PINEDA.
Demandado: COLPENSIONES.

No obstante, se hace necesario precisar que si bien el actor resulta
por los tiempos laborados como Diputado, Representante a la Camara, y
Senador podria ser beneficiario de una reliquidacidén pensional, lo cierto es
que sélo cuando Colpensiones reciba y esté en su poder la totalidad del
capital y/o dinero proveniente del correspondiente fondo publico donde se
encuentran los aportes laborados como Diputado, Representante a la
Camara, y Senador por el actor, podrd ésta reconocer el reajuste aqui

pretendido.

Por lo expuesto, sc REVOCARA la sentencia, para en su lugar
dispondra que se¢ CONDENA a COLPENSIONES a reliquidar la pensién de
vejez de JORGE ELIECER FRANCO PINEDA, a partir del momento en que
reciba o tenga en su poder la totalidad del capital y/o dinero proveniente del
correspondiente fondo puablico, teniendo como referente que a 2014 la

mesada pensional hubiere correspondido a la suma de $1°142.807,40.

PRESCRIPCION.

El articulo 151 del C.P.T y de la S.S dispone que las acciones que
emanen de las leyes sociales prescribiran en tres afios, que se contaran
desde que la respectiva obligacién se haya hecho exigible; y que el simple
reclamo escrito sobre un derecho o prestaciéon debidamente determinado

interrumpira la prescripeion, pero sélo por un lapso igual.

En el plenario, encontramos que al quedar supeditada la condena por
concepto de reliquidacion al ingreso del capital y/o dinero proveniente del
correspondiente fondo publico, atin no se ha causado diferencia de ningtn

tipo, por lo que, resulta claro que no ha operado el fenédmeno en estudio.

IV. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Costas en ambas instancias a cargo de la parte demandada.
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Demandante: JORGE ELIECER FRANCO PINEDA.
Demandado: COLPENSIONES.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO. - REVOCAR la sentencia. En su lugar, se dispone CONDENAR
a COLPENSIONES a reliquidar la pension de vejez de JORGE ELIECER
FRANCO PINEDA, a partir del momento en que reciba o tenga en su poder
la totalidad del capital y/o dinero proveniente del correspondiente fondo
ptblico, teniendo como referente que a 2014 la mesada pensional hubiere

correspondido a la suma de $1°142.807,40.

SEGUNDO. - Costas en ambas instancias a cargo de la parte demandada.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos
previstos en el articulo 41 y 40 del Coédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.

Los Magistrados,

/77 1T

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

\b

\ ,,JL,J

MARCE(I%VEZ AviLA G_,.--—-—-]':):AHIV"II) A.J CORREA STEER

Saduo Volbo !

m— Pagina 17 de 18




Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-035-2019-00590 -01
Demandante: JORGE ELIECER FRANCO PINEDA.
Demandado: COLPENSIONES.

AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $500.000 a cargo de la

parte demandada.

ALEJANDRA MARIA HENAQ PALACIO
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