Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para proferir decision

dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente en asocio de los
magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de acuerdo con las
facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020
procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo el grado
jurisdiccional de consulta frente a la sentencia proferida el 20 de agosto de

2020, por el Juzgado 2° Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

La accionante solicité mediante el tramite de un proceso ordinario laboral,
se condene a la demandada a reconocer en su favor el incremento pensional
del 14% por persona a cargo, la indexacion de las sumas adeudadas; asi

como el reconocimiento de los intereses moratorios previstos en el articulo

141 de la Ley 100 de 1993.



Como sustento de sus pretensiones indicd en esencia que el entonces

Instituto de Seguros Sociales reconoci6 en su favor pension de vejez dando
aplicacion al Acuerdo 049 de 1990 poi' ser beneficiaria del régimen de
transicion, mediante la Resolucion 43389 de 2008 y la ingres6 en nomina
de pensionados a partir del 1° de marzo de 2009, mediante Resolucion

026288 de la misma anualidad.

Sefiala que contrajo matrimonio con el sefior Jairo Enrique Lurdury Herrera
el 18 de marzo de 1976, con quien convive de manera permanente e
ininterrumpida y depende econémicamente de ella, puesto que no trabaja, ni

disfruta de una pension.

La aquo absolvié a la demandada de todas y cada una de las pretensiones al
considerar en esencia que de acuerdo con el criterio sentado por la Corte
Constitucional en la sentencia SU-140 2019, el derecho a los incrementos
pensionales que establecia el Acuerdo 049 de 1990 fueron derogados al
entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, para quienes se pensionaron con

posterioridad a la entrada en vigencia de éste iltimo conjunto normativo.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En cuanto la decisién de primer grado fue adversa a la demandante, se
dispuso asumir el grado jurisdiccional de consulta respecto de aquellos

aspectos no recurridos, en los términos del articulo 69 del C.P.T.y S.S.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:



CONSIDERACIONES

Partiendo del hecho de que no fue objeto de discusion entre las partes que a
la demandante le fue reconocida pension de vejez por el Instituto de
Seguros Sociales mediante la Resolucién N° 243389 del 25 de septiembre
de 2008, con fundamento en el Acuerdo 049 de 1990 en condicion de
beneficiaria del régimen de transicion que prevé el articulo 36 de la Ley 100
de 1993; corresponde a la Sala determinar si resulta o no procedente el
reconocimiento y pago del incremento pensional del 14% y en caso
afirmativo, establecer el momento de su exigibilidad, asi como, proceder

con el estudio del medio exceptivo de la prescripcion.

En punto a la vigencia de los incrementos por persona a cargo cotresponde
indicar que si bien es cierto que, con posterioridad a la publicacion de la
sentencia SU 140 de 2019, la Sala en forma mayoritaria se aparto
respetuosamente del criterio alli expuesto por la H. Corte Constitucional, al
considerar que en la referida decisién se habia abordado el andlisis de un
punto pacifico en la jurisprudencia sentada por la maxima Corporacion de
Justicia Laboral; en cumplimiento de fallo de tutela la Sala en forma
mayoritaria rectificé su postura mediante sentencia del 4 de marzo de la
presente anualidad, para en su lugar adoptar el criterio sentado por la H.
Corte Constitucional, en tanto al margen del aspecto formal se acogen los
razonamientos de fondo para considerar que los referidos incrementos por
persona a cargo fueron derogados con ocasion a la expedicion de la Ley 100
de 1993, los que por demas se soportan en un profuso andlisis de la
jurisprudencia existente en punto al régimen de transicion. Al punto se

sefiald en la referida decision:

“Ahora bien, como ya se dijo, con la promulgacion de la Ley 100 de 1993 el
sistema de pensiones hasta entonces vigente sufrié una transformacion

sustancial cuyo cardcter exigio el establecimiento de un régimen de transicion




que regulara la conversion del sistema anterior al nuevo que lo reemplazd

(supra 2.10). Se insiste en que esta transicion legislativa partié de la base de
que si bien el legislador tenia la facultad de transformar el sistema de
pensiones, el cambio inherente a tal mutacion no podia afectar
desproporcionadamente a aquellas personas que ya se hubieren hecho a
derechos pensionales de vejez o, mds especialmente, a una expectativa
legitima, de corto plazo sobre los requisitos que debian cumplir para acceder a

dicha pension en las condiciones previstas por el régimen anterior.

3.2.7. Ciertamente, si no hubiera existido la derogatoria orgdnica del sistema
pensional anterior a la Ley 100, no habria existido la necesidad de prever un
régimen de transicién cuyo objeto consistic en establecer un mecanismo para
valorar las expectativas de las personas que, no habiendo todavia llegado a
adquirir el derecho de pension bajo el sistema pensional anterior, se
enfrentaban a un trascendental cambio normativo que podia afectar su
proyecto de vida en el mediano plazo, en forma desproporcionada frente de la
situacién de aquellos que se hallaban al inicio de su vida. No sin razon, segun
la jurisprudencia, uno de los propdsitos de los regimenes de transicion legal es
el de ‘salvaguardar las aspiraciones de quienes estin cerca de acceder a un
derecho especifico de conformidad con el régimen anterior’ (Enfasis fuera de
texto); o, en palabras recientes de la Corte que refieren puntualmente al caso
sub examine: ‘el régimen de transicion busca primordialmente evitar que
quienes tenian a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, una legitima

expectativa de acceder en un corto plazo a la pensién de vejez, dejen de tener

acceso a la misma por nuevas condiciones y requisitos consagrados en la
normativa que entra a regir. Asi que protege, en primer lugar, el acceso a la
pensién manteniendo los requisitos previamente consagrados (edad y tiempo de
servicios o semanas cotizadas) y, ademds, una garantia minima de continuidad

en lo que se esperaba recibir, esto es, el monto de la pensién.’

3.2.8. Con dicho propésito, la Ley 100 de 1993 dispuso la ultractividad de
unos determinados aspectos del sistema pensional anterior, para ciertas
personas y por cierto tiempo, protegiendo las expectativas legitimas de tales
personas en tanto éstas se refirieran exclusivamente a la adquisicion del
derecho a la pensién. La Ley 100 previd entonces que algunas normas del
sistema pensional anterior conservaran su vigencia, solamente para algunas
personas que el legislador concibié como susceptibles de haber ya adquirido
una expectativa legitima en cuanto a las caracteristicas de la pension que

eventualmente adquiririan en un mediano plazo.

()



3.2.11. En suma, si cupiere duda sobre la derogatoria orgdnica que, por virtud

de la expedicion de la Ley 100, sufrieron los incrementos que en su momento
previd el articulo 21 del Decreto 758 de 1990, tal derogatoria se encontraria
confirmada con la consagracion de un régimen de transicion que se diseid
para proteger las expectativas legitimas exclusivamente respecto del derecho a
la pension, pero que no llegd a extenderse a derechos extra pensionales
accesorios de dicha pension, mds aun cuando —como sucede con los
incrementos que prevé el articulo 21 del Decreto 758 de 1990 no fueron

dotados de una naturaleza pensional por expresa disposicion del subsiguiente
articulo 22 ibid.

3.2.12. La claridad de lo atrds expuesto no se opone a que la Corte explique las
razones por las cuales resulta inadmisible cualquier argumentacion dirigida a
apoyar la vigencia del referido articulo 21 del Decreto 758 de 1990 con
Sfundamento en que en el subsiguiente articulo 22 se sefiald que el derecho a los
incrementos previstos en el articulo 21 “subsiste mientras perduren las causas
que les dieron origen”.

()

3.2.16. Finalmente, ha de indicarse que los incrementos pensionales previstos
por el literal b) del articulo 21 del Decreto 758 de 1990 —esto es, los
incrementos “por el conyuge o compaiiero o compariera del beneficiario que
dependa econdémicamente de éste y no disfrute de una pension”- corresponden
a uno de los aspectos del antiguo sistema de seguridad social que el Legislador
abandoné por no adecuarse a los ideales de justicia contempordneos (ver
Jurisprudencia citada en supra 3.1.3.), a que si pertenece la nocion de

economia de cuidado.

En efecto, en desarrollo de la obligacién de adoptar una perspectiva de género
dentro de las actuaciones judiciales, particularmente en procura de hacer
efectiva la igualdad material de las mujeres, por ser un hecho socialmenie
notorio la Corte es consciente de que los conyuges o compafieros permanentes
de que trata el literal b) del articulo 21 del Decreto 758 de 1990
mayoritariamente corresponden a los integrantes femeninos de la pareja
familiar. Ciertamente, aunque en Colombia el acceso a un empleo formal por
parte de las mujeres es relativamente bajo respecto de dicho acceso por parte
de los hombres, los niveles de empleo generales si varian significativamente
entre ambos sexos, favoreciendo a los hombres respecto de las mujeres en una
relacion de 74% a 51% para 2017[173].

La anterior situacion es consecuencia de una pluralidad de factores que no

estdn necesariamente asociados a la condicién femenina pero que si favorecen




Leciia Urtiz contra Lo pensmnesn( ‘allo de degundaa instancia,

mayores indices de empleo formal por parte de la poblacién masculina, con el
consecuente mayor indice de cotizacion masculina al sistema de seguridad
social pensional. Por el contrario, una gran parte de las mujeres se desempeiia
en labores asociadas a la economia del cuidado, esto es, segun la definicidn
del articulo 2° de la Ley 1413 de 2010, la economia que corresponde “al
trabajo no remunerado que se realiza en el hogar, relacionado con
mantenimiento de la vivienda, los cuidados a otras personas del hogar o la
comunidad y el mantenimiento de la fuerza de trabajo remunerado. (...)". De
hecho, de acuerdo con la Cuenta Satélite Economia del Cuidado elaborada por
el DANE en cumplimiento de la referida Ley 1413 de 2010, para 2013 “la
contribucién no remunerada de las mujeres alcanza 16,3% del PIB y la de los

hombres 4,1%, situacion que refleja el aporte diferencial de unas y otros”.

En vista de lo anterior, se observa que los incrementos previstos en el literal b)
del articulo 21 del Decreto 758 de 1990 fueron disefiados para ser
mayoritariamente aplicables a las pensiones de los miembros masculinos de la
pareja familiar, sin que existiera norma alguna que efectivamente le permitiera
a los integrantes femeninos de dicha pareja el directo usufructo, incidencia o
inversion de los recursos provenientes de dicha pension, mds gravemente,
cuando la economia del cuidado requiere de recursos efectivos para funcionar.
Es decir, el disefio legislativo de los incrementos pensionales de marras
favorece la discriminacién de la mujer que, con su aporte a la economia del
cuidado, tuvo una participacion mds que relevante en el sostenimiento del
hogar, razén mds que suficiente para que la Corte considere que tal norma
debe ceder ante otras mds acordes a la vida social contempordnea como
parcialmente lo regula la pensién familiar que consagra la Ley 1580 de 2009
o, eventualmente, puede desarrollar el Legislativo con fundamento en la ultima

parte del inciso 11 del articulo 48 superior.

Lo expuesto hasta el momento es suficiente para que la Corte no vacile en
sostener que desde la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, los
incrementos previstos por el articulo 21 del Decreto 758 de 1990
desaparecieron del mundo juridico y sélo conservan efectos ultractivos para

aquellos que se hicieron a ellos durante la vigencia de los mismos.”

Dando alcance al criterio jurisprudencial en cita al caso objeto de estudio,
ningun reproche merece la determinacion acogida por la servidora judicial
de primer grado; en tanto que, como se advirtio, si bien a la demandante se

le reconocié la prestacién de vejez conforme con el Acuerdo 049 de 1990,




ello fue en virtud de la aplicacion del régimen de transicidn, el que tal como

lo indica el criterio jurisprudencial en cita, no se prevido frente a los
incrementos pensionales por persona a cargo, lo que de contera torna

improcedente su reconocimiento en el presente asunto.

En las condiciones analizadas no resta a la Sala méas que confirmar la

determinacion adoptada por la servidora judicial de primer grado.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin condena en costas en esta instancia,
dado el conocimiento de la sentencia de primera instancia en el grado

jurisdiccional de consulta.

DECISION:
En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE

BOGOTA, D. C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del

Circuito de Bogotd. COSTAS. Sin lugar a su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUCY STE




L 8
Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05-002-2018-00561-01. Proceso Ordinario de Leonor
Cecilia Ortiz contra Colpensiones (Fallo de Segunda Instancia).
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LILLY7YOLANDA VEGA /?N CO
Magistrada
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"Amkep&iblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de Julio de dos mil veintiunos (2021)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogot4 D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de

fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15
del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por las
demandadas Old Mutual y Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional de
consulta a favor de la entidad publica demandada en los aspectos no

recurridos, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 3° Laboral del

Circuito de Bogot4d, el dia 10 de Diciembre de 2020.
ANTECEDENTES:

Solicit6 el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
solicité se declare la nulidad e ineficacia de la afiliacion al régimen de ahorro
individual con las demandadas Porvenir S.A. y Old Mutual, y como
consecuencia de ello se ordene a las demandadas a trasladar todos los valores
que hubiere recibido como cotizaciones, cuotas de administracion, bonos
pensionales y sus rendimientos, al régimen de prima media con prestacion

definida administrado por Colpensiones; y en este sentido ordenar a la




Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES recibir dichos

dineros, activar la afiliacién del demandante, asi como actualizar la historia

laboral y las costas del proceso.

Como sustento de su dicho manifestd, que nacié el 9 de febrero de 1956,
iniciando a cotizar al sistema general de pensiones desde el 19 de junio de
1984, cuando tenia 28 afios de edad; que desde entonces ha estado cotizando
activamente a Colpensiones desde junio de 1984 y hasta el mes de agosto del
2000; que en Porvenir ha estado aportando desde el mes de agosto del 2000,
hasta el mes de febrero de 2006 y con SKANDIA desde marzo de 2006, hasta
el mes de febrero de 2008, nuevamente con PORVENIR por el periodo
comprendido entre el marzo de 2008 y el mes de agosto de 2016 y finalmente
con OLD MUTUAL desde septiembre de 2016, a la fecha de radicacién de la
demanda; que la afiliacién realizada a la AFP Porvenir fue realizada sin
respetar la voluntad del mismo, quien contaba con 44 afios de edad y con mas
de 400 semanas cotizadas en el ISS, asi como, que las afiliaciones que realizé
con las distintas AFP, se dieron bajo una informacio’n no clara, oportuna,
errada y no confiable, lo que gener6 desinformacién para que pudiera escoger
de manera oportuna la mejor opcién para su momento de obtener el derecho
pensional, pues no dieron cumplimiento al buen consejo, lo cual implica que
se genere una falta de validez y de eficacia de dichas afiliaciones; que el
promedio base de cotizacion del actor asciende a la suma de $5.381.829, valor
que influye en el porcentaje de su mesada pensional, toda vez que en
Colpensiones tendria una mesada pensional superior a los $3.663.000,
mientras que en la AFP O MUTUAL tendria derecho solo a la garantia
minima de vejez (un salario minimo legal mensual vigente). Al solicitar el
traslado de régimen pensional a Colpensiones y a las AFP demandadas fue
negada dicha solicitud, teniendo como sustento que se encuentra a menos de
10 afios de pensionarse. Asi mismo, sefiala que la AFP Porvenir de acuerdo a
la comunicacién de fecha 16 de agosto de 2019 desconoce la vinculacion

inicial al RAIS de agosto de 2000.



Una vez notificadas las accionadas contestaron la demanda en oposicién a las

pretensiones; la sociedad administradora de fondos de pensiones y cesantias
Porvenir S.A., propuso las excepciones que denomind prescripcidn, prescripcion
de la acciéon de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacidén y buena fe.

Por su parte la sociedad Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A, hoy SKANDIA
administradora de fondos de pensiones y cesantias S.A, adujo como medios de
defensa las excepciones que designé como que SKANDIA no participd ni
intervino en el momento de seleccién de régimen, convalidaciéon del acto
juridico, el demandante se encuentra inhabilitado para el traslado de régimen en
razén de la edad y tiempo cotizado, ausencia de configuracion de causales de
nulidad, inexistencia de violacién al debido proceso para el momento de la
afiliacion al RAIS, ausencia de falta al deber de asesoria e informacién, los
supuestos facticos d este proceso no son iguales o similares ni siquiera parecidos
al contexto de las sentencias invocadas por el demandante, prescripcién, buena

fe y genérica.

Finalmente, la Administradora Colombiana de Pensiones, se opuso a las
pretensiones de la demanda y solicité se absuelva de los pedimentos elevados

por la parte actora.

‘Frente a dichas suplicas, el a quo declaré la ineficacia del traslado de régimen
pensional efectuado por el actor del régimen de prima media con prestacién
definida, administrado por COLPENSIONES, al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por PORVENIR, realizado el 24 de julio de
2000, con efectividad a partir del 1 de septiembre de la misma anualidad, asf

como el traslado realizados con posterioridad y en forma horizontal de
PORVENIR S.A. a OLD MUTUAL, el 18 de enero de 2006, posteriormente
de OLD MUTUAL a PORVENIR el 12 de octubre de 2007, y finalmente de



PORVENIR a OLD MUTUAL, el 26 de julio de 2016, para entender

vinculado al demandante en forma valida al régimen solidario de prima media
administrado por COLPNSIONES, asi como, ordené a la AFP OLD
MUTUAL, hoy SKANDIA S.A., a trasladar a COLPENSIONES todos los
valores que recibié con motivo de la afiliacion del accionante por conceptos
de cotizaciones obligatorias, voluntarias, en el eventos de haberse realizado,
bonos Pensionales en caso de haber sido redimidos, con todos los
rendimientos financieros e intereses causados, sin descuento alguno. Lo
anterior, por cuanto no se logrd acreditar que las demandadas administradoras
privadas le suministraron la informacidn necesaria y precisa para que el actor
pudiera establecer cuél de los dos regimenes pensionales era mas favorable,
brindédndole la informacién objetiva, comparada y trasparente sobre las
caracteristicas del régimen de prima media con prestacion definida frente al

régimen de ahorro individual con solidaridad.

Inconformes con la determinacion los apoderados de las demandadas Old
Mutua hoy Skandial y Colpensiones interpusieron recurso de apelacion el cual

fue concedido en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de SKANDIA present6 recurso de apelacién al encontrarse en
desacuerdo con la misma, sefialando como sustento de su inconformidad, que
el deber de informacién para el afio en cual el accionante realiza el cambio de
régimen pensional no existia esa obligacion tan rigurosa que se vino a
implementar en el desarrollo de la jurisprudencia que trajo consigo la ley 100;
sefiala que el tipo de contrato el cual fue celebrado entre las partes generd
beneficios reciprocos, por lo que tal situacién es inexcusable en los términos
del articulo 9 del cédigo civil. Aduce que la ineficacia fue interpretada de una
forma errénea, debido a que la misma estd regulada por el Codigo de

Comercio y no por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, de



acuerdo a eso afirma que la no produccion de efectos del acto juridico sujeto a

la ineficacia no puede entenderse en el sentido de que solo sea aplicado a las
AFP, pues se debe aplicar igualmente al demandante; en este sentido resulta
contrario a principios constitucionales como el de justicia y equidad, puesto
que esta figura esta siendo aplicada de una forma para las administradoras y
de otra para el demandante. De igual forma, sefiala que en el presente caso
estaria bien que el accionante se quede con los rendimientos financieros, pero
no respecto de la condena a devolver los gastos de administracién, planteando,
que deberia ordenarse de forma contraria, esto es, que se tenga derecho a la
devolucién de los gastos de administraciéon, pero que se mantengan los
rendimientos en la AFP, pues el ultimo dinero se gener6 producto de la buena
gestion de la administradora de pensiones, mas atn, cuando el planteamiento
del demandante se circunscribe al monto de la mesada pensional, situacién
que no genera causal para declarar la nulidad o ineficacia de la afiliacion, por
lo que solicita sea revocada la sentencia proferida y en su lugar se absuelvan

de las suplicas de la demanda.

Por su parte, la apodera de COLPENSIONES, no comparte la decisiéon
adoptada, por cuanto considera que los fondos demandados dentro del proceso
no tuvieron ningln tipo de injerencia en el traslado del accionante, pues el
mismo se hizo por voluntad del empleador, de lo que se puede extraer que no
hubo falta de informacién por parte de los fondos pensionales, debido a que
estos no tuvieron ningin tipo de injerencia en dicho acto. A su vez, refiere que
el demandante muestra un completo desconocimiento acerca de su situacion
pensional y esta negligencia no tendria por qué recaer sobre las AFP, teniendo
como base el principio general que nadie puede alegar su propia culpa; mas
aun, cuando se impondria una carga a Colpensiones pues seria esta entidad
quien tendria que asumir la pension, la cual es la finalidad del proceso que

inicio el accionante, y esto generaria un perjuicio a esta entidad.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA



Como la decision de primera instancia resultdé adversa a una entidad publica

respecto de la cual la Nacion ostenta la condicién de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S., se dispuso asumir el
conocimiento de la presente decisién en el grado jurisdiccional de consulta, en

los aspectos no recurridos.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto, y se deja en el acta una resefia de las actuaciones previas.
CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del traslado
de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media con prestacién

definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacién del trabajo
ha adoctrinado que la desinformacién constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho régimen, ya que es
obligaciéon del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacién suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que en
el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacién
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacién de los beneficios

que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedd explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,
radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lépez Villegas', posicién

' “(...) Es razén de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar
mediante instituciones especializadas e iddneas, con conocimientos y experiencia, que
resulten confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros



que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que se

encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019 y SL
1688 del 8 de mayo de 2019.

de prevision para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerie
prematura.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que, por
ejercerse en un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses
publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre
particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que
taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto
656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds
fodas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo
manda el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que fuere
su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

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

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

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

“...En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los
silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo
aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue,; de esta manera la
diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad
demandada...” (Subrayado de la Sala).




Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en

primer lugar que, el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se
brind6 la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional; de igual forma es importante recalcar que en estos eventos, acorde
con la jurisprudencia laboral, la carga de la prueba se invierte en favor del
afiliado; esto es, que por el tipo de responsabilidad que se le endilga a esta
clase de entidades, sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y
técnico en materia pensional, es que las administradoras tienen el deber de
demostrar que suministraron al afiliado la informacién completa y veraz sobre
su situacidn pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por
haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el
afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones, para que
posteriormente no pueda alegar induccién al error o engafio alguno por la

administradora en pensiones.

El sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que el demandante hubiese obtenido toda la informacidn respecto a
los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un documento
en el que se plasma la firma como aceptacién de lo alli contenido, tiene cierto
valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos cierto que el
ordenamiento juridico también propende por un principio de trascendencia

legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo

meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., asi como a OLD
MUTUAL hoy SKANDIA, debieron consignar en el respectivo formulario de
afiliacion las posibilidades del futuro derecho pensional del demandante, o
haberse aventurado a realizar una simulacion para indicarle que a cambio de

efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.



Asi las cosas, se repite, no se trata so6lo de recibir nuevos afiliados, sino de que

aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacidn pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estan afiliados; por ende, como lo
sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacion, sino el de acompafiar esa determinacién del afiliado con la
explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacidn del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacién de
informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto no
fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por ejemplo,
qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con base en la

situacion laboral del accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion con los efectos de la nulidad, pues adoctriné
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/q
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado” por lo que se

ha de confirmar la decisién de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a la demandada
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. el
24 de julio del afio 2000 , asi como el traslado horizontal efectuado a Old
Mutual hoy SKANDIA Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
S.A., a efectos de mantener intangible la vinculacién en el régimen
administrado por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia
tienen circunstancias como la edad o densidad de cotizaciones, pues por el

contrario los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia



Sala de Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente

adicional.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcién, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracidon y conformacion del derecho pensional, el mismo
no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos

irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se explicod
que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la entidad que cometi6 el
error; de suerte que es Old Mutual hoy SKANDIA Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias S.A., quien tiene el deber de devolver al sistema los
valores recibidos y asumir los deterioros y como las cosas vuelven a su origen,
deberd COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas cotizadas,
respecto de los aportes realizados por el actor, dentro de los cuales se deberdn
incluir los gastos de administracién cobrados en vigencia de la afiliacion del
demandante, pues se reitera, que quien debe sufrir y asumir los deterioros de
la ineficacia del traslado es la administradora privada quien no brindé la

informacidn suficiente al afiliado.

Asi mismo, es necesario precisar que si bien los rendimientos generados
fueron producto de la buena administracion de las administradoras de
pensiones respecto de los aportes efectuados por el demandante, situaciéon que
conllevaria al no cobro de los gastos de administracion, también lo es, que se

reitera que quien debe sufrir los perjuicios generados por la falta de



informacion son las entidades pensionales, pues tenian el conocimiento

especifico referente a las caracteristicas tanto del RAIS, como del RPM

En igual sentido, y en tanto se aduce una descapitalizacion del sistema del
régimen de prima media con prestacion definida, debe advertirse que
Colpensiones cuenta con autorizacién para reclamar los perjuicios ya sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional del demandante y respecto de los cuales no cuente con los
montos o reservas respectivas, por cuanto dicha entidad no intervino en el
traslado de régimen pensional cuya ineficacia se declarara y no tiene por qué
acarrear las consecuencias economicas adversas que el mismo pueda

generarle, por lo que se adicionara ¢l fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Cotas en primera instancia a cargo de las
demandadas y las de esta instancia a cargo uUnicamente de SKANDIA

Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A.
DECISION:

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

RESUELVE:

PRIMERO: AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios
ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible

reconocimiento del derecho pensional a la parte demandante, de conformidad
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con lo expuesto en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO:
CONFIRMAR la sentencia de primer grado en lo demds. TERCERO:
COSTAS en primera instancia en la forma establecida por el aquo y las de
esta instancia a cargo Unicamente de SKANDIA Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias S.A.; fijense como agencias en derecho la suma de

$600.000.00., de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

decisién. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

LILLY YOLANDA VEGA BLAN
Magistrada
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L~ Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30)-de julio de dos mil veintiuno (2021)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la

presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por los apoderados de las
demandadas Colpensiones y Proteccion S.A. frente a la sentencia proferida
por el Juzgado 3° Laboral del Circuito de Bogotd, el 26 de enero de 2021;
asi como el grado jurisdiccional de Consulta en favor de la entidad publica
demandada, respecto de aquellos puntos que no hayan sido objeto de

apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicitd la actora mediante los trdmites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la ineficacia o nulidad de su traslado a la AFP
Colfondos S.A., asi como el traslado horizontal efectuado a Proteccién

S.A., y como consecuencia de las anteriores, se condene a la demandada



Protecciéon S.A. a devolver a Colpensiones todos los valores que recibié con

motivo de su afiliacion, con todos los frutos, rendimientos e intereses, ,
manteniendo la afiliacién sin soluciéon de continuidad, actualizando la

historia laboral y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesté que naci6
el 24 de mayo de 1967, afilidndose y cotizando al ISS a partir del 27 de
junio de 1988; que en el mes de enero de 2004 se traslad6 a Colfondos S.A.,
no obstante, la decision no estivo precedida de la informacion suficiente y
que la AFP le indicé que se podria pensionar antes de la edad minima, que
podia solicitar en cualquier momento, que se podia pensionar con el minimo
y el resto podia ser devuelto, que su dinero se iba a multiplicar, que se podia
trasladar en cualquier momento al ISS, no obstante, que dicha entidad se iba
a liquidar y por tanto todos sus afiliados debian trasladarse a un fondo
privado, no obstante, no se le dio una proyeccion pensional, ni se le informé
acerca de las desventajas que implicaria su traslado, asi como no se informé
acerca de la imposibilidad de retornar al RPM cuando le faltaren menos de
10 aflos para adquirir la edad de pensién; que elevé reclamacion
administrativa ante Colpensiones el 11 de julio de 2019, mediante el cual
solicitd la nulidad de traslado y que como consecuencia de ello, que la

demandante nunca dejo de pertenecer al RPM.

Frente a dichas saplicas, el aquo declard la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a la AFP Colfondos S.A., asi como el traslado horizontal
efectuado a Proteccién S.A., ordenando a ésta Gltima administradora
efectuar el traslado de los aportes pensionales, cotizaciones o bonos
pensionales, junto con los rendimientos a que hubiere lugar, sin que se
pueda generar descuento alguno y ordend que Colpensiones recibiera los
dineros y activara la afiliacion en el Régimen de Prima Media con

Prestacion Definida, como si nunca hubiese existido el traslado,




actualizando la historia laboral de la accionante. Lo anterior, por cuanto no

se logré acreditar que las demandadas administradoras privadas le
suministraron la informacién necesaria y precisa para que la actora pudiera
establecer cudl de los dos regimenes pensionales era mds favorable,
brindandole la informacién objetiva, comparada y trasparente sobre las
caracteristicas del régimen de prima media con prestacién definida frente al

régimen de ahorro individual con solidaridad.

Inconformes con la anterior decision, los apoderados de las demandadas
Proteccion S.A. y Colpensiones, interpusieron recursos de apelacion los que

fueron concedidos en la oportunidad correspondiente.

El apoderado de Proteccion S.A. interpuso recurso de apelacion respecto de
la sentencia proferida, para que en su lugar se absuelvan de las stplicas de
la demanda. Lo anterior, por cuanto no estd de acuerdo con la condena
impuesta en contra de la demandada relativa a los dineros correspondientes
a los gastos de administracion y gastos de aseguradora, ya que los gastos de
administracién y seguros previsionales, han sido anteriormente reconocidas
desde el origen del Sistema General de Pensiones como facultades para
cubrir las contingencias del sistema previsional y financiero que prestan, en
especial para garantizar la invalidez, vejez y muerte de los afiliados, los que
se encuentran autorizados por Ley 100 de 1993 en su art 20, lo qué
evidencia que la demandada no actaa dé manera auténoma y no se puede
desconocer lo que por norma es inherente a la ejecucion del sistema de
pensiones, de alli que no es potestativo el cobrar los gastos de
administracién, causandose con la actividad desarrollada por la
administradora, de lo que se denota que no se generé ningun tipo de
perjuicio o pérdida en los dineros que se han aportado en la cuenta de
ahorro individual y que por el contrario generaron ganancias. Aunado a lo

anterior, el articulo 1746 del C.C. si bien en un primer momento nos expone



sobre los efectos de la nulidad que son otros que el contrato nunca debio

existir y proteccion no administracion recursos, no generar los rendimientos
financieros y no debi6 existir cobro de una comisién, no obstante, en un
segundo momento el articulo pone en contexto sobre las restituciones
mutuas, sobre los intereses y mejoras, y es respecto de lo que se hace
énfasis, pues lo cierto es que si hubo administracién de recursos, que
generaron rendimientos financieros, asi como que hubo pago de valores de
buena fe a la aseguradora y que ineludiblemente generaban el cobro de la
comision, lo que demuestra que tal como lo dispone el articulo, se debia
generar una contraprestacion en favor de la AFP, por lo que se debe
absolver de dicho pedimento. Ahora bien, en caso de no concederse, solicita
se compensen los gastos de administracion de los rendimientos financieros
y se produzca su deduccién, pues no es posible cobrar los gastos con cargo
al patrimonio de Proteccion, mas atin, cuando no se elevd pretension en
dicho sentido. En segundo lugar, por cuanto la Corte Suprema ha sido
reiterada frente a los terceros de buena fe, donde luego de acceder la
nulidad y la consecuente devoluciéon de aportes, considera que no se
pueden extender los efectos a los terceros de buena fe y por tanto no hay
retroactividad plena, situacidn que se materializa respecto de la
aseguradora, pues se cubrieron las contingencias de invalidez y muerte, por
lo que se generarse el suceso, tendria cobertura plena y por tanto no es
posible su devolucién con posterioridad al cubrimiento del seguro

previsional.

Por su parte, la apoderada de Colpensiones solicitdé se absuelva ala
demandada de las pretensiones de la demanda, ya que se aparta de las
consideraciones del Juez al momento de proferir sentencia, toda vez que si
bien se sefialaron las contradicciones de la demandante en el interrogatorio
de parte, respecto del hecho 4° de la demanda, y que fue pasado por alto

bajo el sustento que se presentaban formatos de demanda por los



apoderados quienes no ejercian relacion con los demandantes, no es posible

arribar a dicha conclusion, cuando en el hecho 4° se menciona que a la
actora si se le brind6 informacion y que no recuerda nada mas alla de que el
ISS se iba a acabar, circunstancias de las que no se puede entender la falta
de informacién; aunado, por cuanto el aquo consideré que no hubo
comparacién con el RPM, tal circunstancia sobrepasa la obligaciéon que se
tenia respecto de la informacién que debian brindar las administradoras del
RAIS, enfatizando que si bien dentro de la documental no se allego
formulario con Colfondos, no se puede concluir que no existié el traslado,
pues en la demanda se sefialan las circunstancias de tiempo, modo y lugar.
Finalmente, debe advertirse que las sentencias de los afios 2004 y 2010
tienen unos fundamentos facticos diferentes, ello no quiere decir que no se
apliquen al caso en concreto, toda vez que lo que se busca es la no
afectacién al derecho a la sostenibilidad y s1 bien se condena a Proteccién a
devolver la totalidad de las cotizaciones sin ningln tipo de descuento en el
RAIS, esta circunstancia no se materializa, pues los sistemas de
financiacidén son diferentes, mas aun, cuando en diversas sentencias se ha
adicionado la sentencia en de sentido de permitir a Colpensiones iniciar
acciones legales para el reconocimiento de los perjuicios que ocasione el
derecho pensional, que es lo que busca la acora, en el entendido que no esta
de acuerdo con la mesada pensional que se le va a otorgar en el RAIS, lo

que traeria la descapitalizacion del fondo, que es lo que se pretende evitar.
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. se
remitié el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado
jurisdiccional de consulta, en aquellos puntos que no hayan sido objeto de

apelacion.



Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la ineficacia del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del trabajo
ha adoctrinado que la desinformacién constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliaciéon a dicho régimen, yva que es
obligacion del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacién suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacién de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedd explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,
radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lopez Villegas',

"'“(..) Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar
mediante instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten
confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision
para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematura.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en
un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses puiblicos, tanto desde
la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor
superior a la que se utiliza firente a las obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que



posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que

se encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019

y SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacién al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brindé6 la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo

de responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que

taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de
1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603
del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria
o contractual.

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

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion
hasta la determinacion de las condiciones para el disfiute pensional.

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

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

()"

“...En estas condiciones el engaiio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la foma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se
traduce _en un traslado de la_carga de la prueba del actor a la_entidad demandada...”
(Subrayado de la Sala).




pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional,

frente a quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por
importarles Unicamente la proteccion de esos riesgos sin mayores aristas
cientificas o legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar
que suministraron al afiliado la informacion completa y veraz sobre su
situacion pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por
haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de
régimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones,
para que posteriormente no pueda alegar induccién al error o engafio alguno

por la administradora en pensiones.

El s6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacion respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que Colfondos S.A. Pensiones
y Cesantias Porvenir 8.A., asi como el Fondo de Pensiones y Cesantias
Protecciéon S.A., debieron consignar en el respectivo formulario de
afiliacién las posibilidades del futuro derecho pensional de la demandante,
o haberse aventurado a realizar una simulacién para indicarle que a cambio

de efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.

Asi las cosas, se repite, no se trata sélo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso

rechazarlos cuando su situacién pensional y laboral les indica que es mejor



que permanezcan en el régimen en el que estan afiliados; por ende, como lo

seflala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacién, sino el de acompafiar esa determinacion del afiliado con la
explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacién de
informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto
no fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por
ejemplo, qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con

base en la situacidén laboral de la accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion con los efectos de la nulidad, pues adoctriné
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/a
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado” por lo que

se ha de confirmar la decisién de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., asi como el Fondo de Pensiones
y Cesantias Protecciéon S.A., a efectos de mantener intangible la vinculacién
en el régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna
injerencia tienen circunstancias como la edad o densidad de cotizaciones,
pues por el contrario los pronunciamientos existentes de la H. Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacidon Laboral, no establecen alguna clase

de supuesto diferente adicional.

Asi mismo, s€¢ hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas

denorninado como prescripcion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura



extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al

tratarse de la configuracién y conformacion del derecho pensional, el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcién al ser derechos

irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto én la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explico que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la
entidad que cometié el error; de suerte que es Fondo de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A., quien tiene el deber de devolver al sistema los
valores recibidos y asumir los deterioros y como las cosas vuelven a su
origen, deberda COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas
cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora, dentro de los
cuales se deberdn incluir los gastos de administracion cobrados en vigencia
de la afiliacion de la demandante, pues se reitera, que quien debe sufrir y
asumir los deterioros de la ineficacia del traslado es la administradora

privada quien no brind6 la informacion suficiente a la afiliada.

En igual sentido, debe indicarse que no se puede acoger el dicho de la
impugnante administradora privada, que no es posible ordenar la
devolucion de los gastos de administracion por encontrarse establecidos en
la Ley, pues si bien tal argumento es cierto pues estd contenido en la Ley
100 de 1993 y en la Ley 797 de 2003, también lo es, que se reitera que
quien debe sufrir los perjuicios de la falta al deber de informacién son las
AFP que no la suministraron y como quiera que los gastos y cuotas de
administracién eran un componente tanto de la cotizacién mensual, como
parte de su rendimiento, las mismas deben devolverse en su integridad al

Régimen de Prima Media con Prestacién definida como si no se hubiere



efectuado el traslado, advirtiendo, que en el caso bajo estudio no se podria

aplicar la figura del tercero de buena fe respecto de las aseguradoras que
cubrieron en su momento el seguro previsional, pues en la sentencia no se
emite condena en contra de las mismas, ni se dispone la devolucién de
dicho concepto por parte de ellas, sino que la obligacién se centra en la

administradora de pensiones.

Aunado a lo anterior, debe indicarse que tampoco es posible acoger el dicho
de la demandada Colpensiones, en el sentido que del interrogatorio de parte
de la demandante y del hecho numerado como 4° de la demanda se
establecia controversia en cuanto a lo manifestado, pues si bien en el
primero de los mencionados la actora manifesté que no se le brindd
informacién acerca de los regimenes pensionales y en el segundo informa
las caracteristicas del RAIS, también lo es, que tal como lo manifest6 el
fallador de primer grado, en gracia de discusién de ser ello cierto, también
lo es, que tan so6lo se le brindaron las caracteristicas del RAIS, mas no las
ventajas de permanecer en el RPM, asi como de mantener su afiliacién en el
mismo, de lo que se advierte la falta al deber de informacién por parte de la

administradora de pensiones.

Ahora bien, frente a la sostenibilidad financiera del sistema, se advierte que
Colpensiones cuenta con autorizacién para reclamar los perjuicios ya sea
por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento
del derecho pensional a la parte demandante y respecto de los cuales no
cuente con los montos o reservas respectivas, por cuanto dicha entidad no
intervino en el traslado de régimen pensional cuya ineficacia se declarara y
no tiene por qué acarrear las consecuencias econdémicas adversas que el

mismo pueda generarle.
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Hasta aqui el estudio del Tribunal. Cotas en primera instancia a cargo de las
demandadas y las de esta instancia a cargo Unicamente del Fondo de

Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta decision. SEGUNDQO: CONFIRMAR la
sentencia de primer grado en lo demas. TERCERQO: COSTAS en primera
instancia en la forma establecida por el aquo y las de esta instancia a cargo
unicamente del Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.; fijense
como agencias en derecho la suma de $600.000.00., de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta decision. NOTIFIQUESE 'y
CUMPLASE.




, C/;
LUES AGUSTIN VEGA CARVAJAL
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W,Repzfzblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SAILA

Bogota, D. C., treinta (30) de julio de dos mil veintiuno (2021)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogotd D. C,, en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la

presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decisién, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por los apoderados de las
demandadas Colpensiones y Porvenir S.A. frente a la sentencia proferida
por el Juzgado 4° Laboral del Circuito de Bogota, el 1° de marzo de 2021;
asi como el grado jurisdiccional de Consulta en favor de la entidad pablica
demandada, respecto de aquellos puntos que no hayan sido objeto de

apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicité la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaraciéon de la ineficacia o nulidad de su afiliacién a la AFP
Porvenir S.A., y como consecuencia de lo anterior, se condene a devolver a

Colpensiones todos los valores que recibi6é con motivo de su afiliacién, con




todos los frutos e intereses y se condene a Colpensiones a reactivar su

afiliacion al régimen de prima media con prestacion definida sin solucién

de continuidad y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifestd que estuvo
afiliada al ISS desde el 15 de mayo de 1995 al 30 de septiembre de 1999
cotizando por intermedio del Municipio de Siachoque un total de 228
semanas, laborando asi mismo a la Secretaria de Educacion de Boyacé con
la que cotiz6 239 semanas hasta el 12 de diciembre de 2003; que laboré al
servicio de la UPTC entidad por medio de la cual cotizé un total de 760.71
semanas, de lo que se advierte que la demandante a cotizado al Sistema
General de Pensiones un total de 1.228.42 semanas y cuenta con 50 afios de
edad; que con ocasién de su vinculacién a la UPTC el 27 de agosto de 2004,
se le exigid afiliarse a un fondo de pensiones publico o privado,
procediéndose a afiliarse a Porvenir S.A., no obstante la misma se dio con
maniobras engafiosas, ya que no le informaron acerca de la posibilidad de
trasladarse antes de los 50 afios, asi como de los beneficios y perjuicios que
se ocasionarfan con el traslado pensional, manifestdndose tan solo, que la
mesada pensional seria mayor y que podria hacer aportes voluntarios, sin
embargo se guardé silencio respecto a la forma en que se conformaria su
derecho pensional y los requisitos que se necesitaban para tal fin; que la
demandante tiene ahorrado un total de $70.166.151, no obstante maximo
alcanzaria a percibir una mesada pensional en el RAIS equivalente al
salario minimo legal mensual vigente, no obstante en el RPM ascenderia la
suma de $3.250.000; que elevé reclamacién administrativa ante Porvenir
S.A. y Colpensiones solicitando la ineficacia o nulidad de la afiliacién el dia
1° de noviembre de 2018, solicitudes que fueron negadas por las entidades

mediante comunicaciones de fechas 1°y 8 de noviembre de 2018.



Frente a dichas siplicas, el aguo declard la ineficacia del traslado efectuado

por la demandante a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. y ordené trasladar los aportes pensionales,
cotizaciones, bonos pensionales, junto con los gastos de administracién que
tuviere en su poder y ordend que Colpensiones recibiera los dineros y
activara la afiliacién en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida. Lo anterior, por cuanto no se logré acreditar que la demandada
administradora privada le suministré la informacién necesaria y precisa
para que la actora pudiera establecer cual de los dos regimenes pensionales
era mas favorable, brinddndole la informacién objetiva, comparada y
trasparente sobre las caracteristicas del régimen de prima media con
prestacion definida frente al régimen de ahorro individual con solidaridad,
asi como las condiciones de accesos, ventajas y desventajas de cada uno de

ellos.

Inconformes con la anterior decisién, los apoderados de las demandadas
Colpensiones y Porvenir S.A. interpusieron recurso de apelacién, los que

fueron concedidos en la oportunidad correspondiente.

La apoderada de Colpensiones, solicitd se revoque en su integridad la
sentencia proferida y en su lugar se absuelvan de todas y cada una de las
pretensiones incoadas. Lo anterior, por cuanto del interrogatorio de parte
practicado y de las pruebas documentales y testimonios escuchados se
advierte que existié un error de hecho y no de derecho el cual con el paso del
tiempo fue subsanado no solo por voluntad plasmada al momento de suscribir
el formulario, con el que ratificé su voluntad de permanecer en el RAIS y aun
cuando la demandante se ve en la prohibici6n del articulo 2° de la Ley 797 de
2003, ya que la misma solicité la nulidad teniendo 50 afios de edad, es decir
cuando le faltaban menos de 10 afios para adquirir el derecho pensional,

enfatizando que del interrogatorio de parte no se logra extraer un vicio en el



consentimiento para decretar el traslado pensional. Adicional a lo anterior se

afectaria la sostenibilidad financiera del sistema pues la cotizacion varia y los
rendimientos financieros no serian los mismos al momento del

reconocimiento pensional.

Por su parte, el apoderado de Porvenir S.A., peticiond se desestimen las
pretensiones elevadas y en su lugar se absuelvan de las stplicas de la
demanda. Lo anterior, por cuanto al declararse la ineficacia del traslado a la
AFP conforme con la jurisprudencia emitida por la H. Corte Suprema de
Justicia y si bien ya existe un parametro por la Corte, se pone de presente
que no existe linea pacifica de los supuestos facticos de la demandante y si
bien no es necesario encontrarse en régimen de transicién para estudiar las
pretensiones, si lo es, como lo dicen las aclaraciones de voto a partir de
2019, las condiciones de traslado de régimen pensional, supuestos facticos,
si se renuncia algin beneficio pensional para valorar el traslado de la carga
de la prueba a las administradoras de pensiones, al considerar que es una
facultad fijada por el legislador, existiendo una facultad que debe tener
limites y no centrarse que ante alegaciones indefinidas, es la encartada
quien asume la carga probatoria absoluta del proceso, sino que por el
contrario, tal presupuesto permito demostrar el hecho a quien le quede mas
facil hacerlo, no obstante en estos casos, el unico documento es el de
afiliacién, sin contar con documentos plasmados por escrito que permitieran
apoyarse para demostrar situaciones de ineficacia, primero porque el
legislador no lo indicé y segundo que se accediera a futuro en decisiones
judiciales tal potestad, més ain, cuando lo supuestos facticos no son
sirnilares a los de la Corte. En ese entendido como al demandante no perdi6
beneficio, ni se afect6é a la misma, mas atn, cuando afiliacidon es en la Ley
100 de 1993, no habia empezado vida laboral cuando no estaba en vigencia
ley 100 de 1993, existieron condiciones para acreditar la escogencia de un

régimen pensional. De igual forma, con el interrogatorio de pare se puede



evidenciar que si se brindé la informacion en lo atinente con la

caracteristicas del RAIS, dentro de las que indicé que podia hacer aportes

voluntarios para incrementar su derecho pensional, la que no es engafiosa.

Frente a los gastos de administracién es una condena desproporcionada, ya
que la ley 100 de 1993 facult6 su cobro a las administradoras de pensiones,
no solo por generarse rendimientos en favor de la actora, sino al pago de
primas de seguro por invalidez y sobrevivencia respecto de las cuales
estuvo cobijada, por lo que de no accederse a la absolucién de gastos de
administracion, solicito se estudie la excepcion de prescripcion, pues tales
gastos tienen una destinacién diferente, respecto de la imprescriptibilidad de
lo destinado a la pensién de vejez, pues los gastos tienen destinacién

diferente.
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. se
remitié el presente asunto a esta Corporacién para que se surta el grado

jurisdiccional de consulta.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la ineficacia del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media

con prestacion definida administrado por Colpensiones.



Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del trabajo

ha adoctrinado que la desinformacién constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho régimen, ya que es
obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacién suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacién
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacién de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedé explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,
radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lépez Villegas',

' “(..) Es razén de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar
mediante instituciones especializadas e idéneas, con conocimientos y experiencia, que resulten
confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision
para suvejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematura.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en
un campo que la Constitucién Politica estima que concierne a los intereses piblicos, tanto desde
la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor
superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las adminisiradoras de pensiones es de cardcter
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que
taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de
1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603
del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria
o contractual.

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

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacién
hasta la determinacion de las condiciones para el disfiute pensional.

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



posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que

se encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019

y SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brind¢ la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional,
frente a quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por
importarles Gnicamente la proteccion de esos riesgos sin mayores aristas
cientificas o legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar
que suministraron al afiliado la informacién completa y veraz sobre su
situacién pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por
haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de

régimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones,

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

().

“...En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decisién que se persigue; de esta manera la diligencia debida se
traduce en un traslado de la_carga de la prueba del actor a la entidad demandada...”
(Subrayado de la Sala).




para que posteriormente no pueda alegar induccion al error o engafio alguno

por la administradora en pensiones.

El sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacion respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., debié
consignar en el respectivo formulario de afiliacién las posibilidades del
futuro derecho pensional de la demandante, o haberse aventurado a realizar
una simulacién para indicarle que a cambio de efectuar el traslado, tenia

mayores ventajas.

Asi las cosas, se repite, no se trata solo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacién pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estan afiliados; por ende, como lo
sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacién, sino el de acompafiar esa determinaciéon del afiliado con la
explicacidn de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacién de
informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto

no fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por



ejemplo, qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con

base en la situacién laboral de la accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion con los efectos de la nulidad, pues adoctriné
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/a
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es la
Ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado” por lo que

se ha de confirmar la decision de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., a
efectos de mantener intangible la vinculacién en el régimen administrado
por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen
circunstancias como la edad o densidad de cotizaciones, pues por el
contrario los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen alguna clase de supuesto

diferente adicional.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracion y conformacién del derecho pensional, el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcién al ser derechos
irrenunciables de los afiliados, situacién que también recae respecto de la
eventual condena a los gastos de administracion, pues debe advertirse que
los mismos forman parte integrante de la cotizacién y por tanto no estdn

sujetos al medio exceptivo.



Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro

individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL.4360 de
2019, se explico que los efectos juridicos de esta declaracién, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la
entidad que cometid el error; de suerte que es la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., quien tiene el deber de
devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros y como las
cosas vuelven a su origen, deberd COLPENSIONES efectuar el cémputo de
las semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora,
deniro de los cuales se deberan incluir los gastos de administracién
cobrados en vigencia de la afiliacién de la demandante, respecto de dicha
administradora de pensiones, pues se reitera, que quien debe sufrir y asumir
los deterioros de la ineficacia del traslado es la administradora privada

quien no brindé la informacion suficiente al afiliado.

Ahora bien, debe precisarse que si bien la actora desde el escrito de su
demanda, como en su interrogatorio de parte manifiesta que se le dieron a
conocer unas caracteristicas del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, ello no implica que se le hubieren puesto de presente las
caracteristicas del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, asi
como las desventajas década uno de los regimenes pensionales, para que de
esta forma la demandante hubiere tomado la determinacién consciente de su
afiliacién, haciéndose énfasis, que en el caso bajo estudio la actora no se
encontraria bajo la prohibicion legal de traslado establecida en la Ley 797
de 2003, pues con la declaratoria de ineficacia se parte de que nunca existi6

la afiliacion al RAIS.

De igual forma, debe indicarse que no es posible acoger el dicho de la

encartad Porvenir S.A., en el sentido que la linea jurisprudencial emitida



por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral no se ajusta

al caso bajo estudio, pues se reitera, contrario a dicha postura, la Méxima
Corporacidén del Trabajo no ha establecido presupuesto alguno diferente a la
falta de informacién para convalidar la ineficacia de la afiliacién, sin que
importe si su afiliacién primigenia se dio con anterioridad o posterioridad a

la expedicion de la Ley 100 de 1993.

Ahora bien, frente a la sostenibilidad financiera del sistema, debe advertirse
que Colpensiones cuenta con autorizacion para reclamar los perjuicios ya
sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible
reconocimiento del derecho pensional a la parte demandante y respecto de
los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas, por cuanto dicha
entidad no intervino en el traslado de régimen pensional cuya ineficacia se
declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias econdmicas

adversas que el mismo pueda generarle.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las cotas de ambas instancias quedaran
a cargo Unicamente de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones

y Cesantias Porvenir S.A.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Reputblica de

Colombia, y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO. AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los
perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible
reconocimiento del derecho pensional a la parte demandante, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decisidn.
SEGUNDO. CONFIRMAR la sentencia de primer grado en lo demas.
TERCERO. COSTAS de ambas instancias a cargo Unicamente de la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A.; fijense como agencias en derecho la suma de $600.000,00, atendiendo

las motivaciones de la sentencia. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

TR :
Y ST A VASQUEZ SARMIENTO

Magistrada

vZ/’“w | CJ/er / ~

LILLY YQLANDA VEGA BLAN

Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado SShue V90
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| — Repiiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogotd, D. C., treinta (30) de julio de dos mil veintiuno (2021)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la

presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por las apoderadas de las
demandadas Colpensiones y Porvenir S.A. frente a la sentencia proferida
por el Juzgado 4° Laboral del Circuito de Bogot4, el 21 de enero de 2021;
asi como el grado jurisdiccional de Consulta en favor de la entidad pablica
demandada, respecto de aquellos puntos que no hayan sido objeto de

apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicitd la actora mediante los trdmites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de la ineficacia de su traslado a la AFP porvenir S.A., y
como consecuencia de lo anterior, se condene a devolver a Colpensiones

todos los valores que recibié con motivo de su afiliacién, con todos los



frutos e intereses, incluyendo los gastos de administracién y se condene a

Colpensiones a reactivar su afiliacion al régimen de prima media con
prestaciéon definida en forma automadtica, actualizar su historia laboral,
estableciéndose que el actor tiene derecho el reconocimiento de la pension

de vejez conforme con el RPM y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifestd que nacio
el 10 de noviembre de 1958 y al momento de radicar la demanda cuenta con
60 afios de edad; que estuvo vinculado al ISS por el periodo comprendido
entre el 15 de noviembre de 1982 y el 30 de abril de 2004, cotizando un
total de 570 semanas, trasladandose a Porvenir S.A. el 1° de mayo de 2004;
que al actor se le informd que podria obtener una mesada pensional més
favorable y obtenerla con anterioridad a la edad minima de pension, no
obstante, no le informé que la mesada pensional, asi como su
reconocimiento dependian del capital ahorrado, induciendo en error al
actor, pues le informé que los recursos del ISS se estaban agotando, que los
aportes pensionales estarian en riesgo y que la entidad entraria en
liquidacién; que al momento del traslado el actor estaba a 6 afios de
encontrarse en la prohibicion de retorno, sin que se le informara tal
posibilidad; que durante la afiliacién a la AFP no se le brind6 asesoria de
cara a su derecho pensional, ni entrega de proyecciones comparativas del
derecho pensional, por lo que en el afio 2017 el demandante se acerca a
Porvenir para obtener informacién del derecho pensional, donde le
informan que con su edad y el capital ahorrado, tan solo obtendria como
derecho pensicnal una mesada equivalente al salario minimo; que el actor
solicité copia de su historia laboral y simulacion del derecho pensional el 27
de mayo de 2019; que elevd derechos de peticidn el 23 de julio de 2019
ante Porvenir solicitando informacién de la idoneidad de la informacion
brindada al momento del traslado, asi como reclamacion administrativa ante

Colpensiones, en la que peticionaba su traslado, obteniendo respuesta



negativa por parte de Colpensiones el 8 de agosto de 2019 y por parte de la

AFP el 15 de agosto de la misma anualidad, teniendo como fundamento de
ambas respuestas, que el traslado se originé de forma libre y voluntaria; que
dando alcance al derecho de peticion, radicé solicitud de proyeccion
pensional el 16 de agosto de 2019, siendo eclaborada tal comparativa,
estimando que la pensiéon que obtendria en Porvenir seria por la suma de
$828.116, mientras que en Colpensiones $2.871.377, lo que advierte una
diferencia de $2.043.261.

Frente a dichas suplicas, el aquo declar6 la nulidad de la afiliacién
efectuada por el demandante a la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y ordend trasladar los aportes
pensionales, cotizaciones, rendimientos y gastos de administracién
debidamente indexados y ordené que Colpensiones recibiera los dineros y
activara la afiliacion en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, entidad que debia resolver las solicitudes pensionales que le
presentara el actor. Lo anterior, por cuanto no se logrd acreditar que la
demandada administradora privada le suministré la informacion necesaria y
precisa para que el actor pudiera establecer cual de los dos regimenes
pensionales era mds favorable, brindandole la informacion objetiva,
comparada y trasparente sobre las caracteristicas del régimen de prima

media con prestacién definida frente al régimen de ahorro individual con
solidaridad, asi como las condiciones de accesos, ventajas y desventajas de

cada uno de ellos.

Inconformes con la anterior decisién, las apoderadas de las demandadas
Porvenir S.A. y Colpensiones interpusieron recurso de apelacion, los que

fueron concedidos en la oportunidad correspondiente.



La apoderada de Porvenir S.A., solicito se revoque la sentencia del aquo, pues

aduce que como sefiald en sus alegatos, es clara la falta del demandante de su
obligacion al deber de cuidado y no puede ser beneficiado de su propia culpa
pues se encuentra en el literal e) del articulo 13 de la ley 100, pues no se
preocupd de su estado pensional y la inconformidad sélo se vino a consolidar
cuando se encuentra en edad de pensién y por diferencia de montos
pensionales, no obstante, cuando el actor se trasladd se sometia a nuevas
caracteristicas del régimen que optaba y podia verse afectado o beneficiado y
no puede decirse que por ser menor la mesada pensional la encartada no
cumplidé con su deber de informacion. Asi mismo, es claro que las
prestaciones de los regimenes no son comparables y si bien cubren las
contingencias de invalidez, vejez y muerte, cabe sefialar que en RPM obtienen
prestaciones de ley, contrario al RAIS ya que depende Unica y exclusivamente
de valores ahorrados, situacion informada al actor y por haber existido un acto
juridico se debe respetar la voluntad de las partes y darle el valor probatorio al
formulario en el que consta que se realizé la debida asesoria. Finalmente,
aduce que en caso de que se confirme el fallo, se debe absolver de los gastos
de administracién, pues estas sumas tienen un mandato legal que se cumplid
en el perfodo que el demandante estuvo vinculado y las sumas ya fueron
invertidas y no estan en poder de la demandada, aunado con que los mismos
se generaron por la correcta administracion de recursos, ya que se generaron
unos rendimientos, lo que va en contravia de las restituciones mutuas, pues no
solo se ordena la devolucion de una capital, sino ademis la devolucién de un

dinero que sirvid para su obtencién y sostenimiento.

La apoderada de Colpensiones, peticioné se revoque la sentencia proferida y
se estudie el grado jurisdiccional de consulta frente a la condenas impuestas.
Lo anterior, por cuanto se aparta de la interpretacion del Despacho pues debe
tenerse en cuenta que el actor guardd silencio por més de 15 afios respecto de

la informacién dada por la AFP el 1° de mayo de 2000 y hubo un abandono



del su derecho pensional, conforme con interrogatorio de parte y es

indiscutible que el actor efectud su traslado de forma libre y voluntaria, tal y
como se desprende de las pruebas, pues no se pudo demostrar la falta de
asesoria del juez de primera instancia y por tanto el demandante falté al deber
de diligencia y cuidado como consumidor financiero consagrado en el
Decreto 2241 de 2010, articulo 4° y en la actualidad no puede recaer
responsabilidades en los enjuiciados. Que el actor con su traslado pensional,
no afecté ningiin derecho consolidado o expectativa legitima o beneficio del
RPM, pues no tenia ningin beneficio adquirido, ya que no es beneficiario de
régimen de transicion pues a la entrada de la ley 100 de 1993, tenia 35 afios y
contaba con menos de 750 semanas de cotizacion, o su equivalente en tiempo
de servicios. Finalmente, solicita se aplique la reiterada jurisprudencia emitida
por la Corte Constitucional en el sentido de la sostenibilidad financiera del
régimen pensional, teniendo en cuenta que el periodo de carencia se hizo para
garantizar que el mismo no se descapitalizaria y por el contrario con la
condena impuesta, se afectarian garantias de los afiliados que cotizaron en su
vida laboral a Colpensiones, estudio que se realizé conforme con los

principios de equidad y eficiencia funcional.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. se
remiti6 el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado
jurisdiccional de consulta, respecto de aquellos puntos que no hayan sido

objeto de apelacién.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:



CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la ineficacia del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la méxima Corporacién del trabajo
ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, ya que es
obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacién suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacién de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedd explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,
radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lépez Villegas',

' “(..) Es razén de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar

mediante instituciones especializadas e iddneas, con conocimientos y experiencia, que resulten
confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision
para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematura.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en
un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses puiblicos, tanto desde
la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor
superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que
taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14y 15 del Decreto 656 de
1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603
del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria
o contractual.



posicién que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que

se encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019

y SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brindé la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional,
frente a quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por

importarles Unicamente la proteccién de esos riesgos sin mayores aristas

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

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion
hasta la determinacion de las condiciones para el disfiute pensional.

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

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

()"

“...En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se
traduce_en un_traslado de la _carga de la prueba del actor a la entidad demandada...”
(Subrayado de la Sala).




cientificas o legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar

que suministraron al afiliado la informacion completa y veraz sobre su
situacidn pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por
haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de
régimen, ¢l afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones,
para que posteriormente no pueda alegar induccién al error o engafio alguno

por la administradora en pensiones.

El s6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacion, no permite
establecer que ¢l demandante hubiese obtenido toda la informacién respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., debid
consignar en el respectivo formulario de afiliacién las posibilidades del
futuro derecho pensional del demandante, o haberse aventurado a realizar

una simulacién para indicarle que a cambio de efectuar el traslado, tenia

mayores ventajas.

Asi las cosas, se repite, no se trata sélo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacién pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estan afiliados; por ende, como lo
seflala la jurisprudencia laboral, no s6lo se debe ofrecer un formulario de

vinculacion, sino el de acompafiar esa determinacion del afiliado con la



explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta

Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacién de
informar “...desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto
no fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por
ejemplo, qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con

base en la situacién laboral del accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincioén con los efectos de la nulidad, pues adoctriné
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/a
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado”™ por lo que

se ha de modificar la decision de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., a
efectos de mantener intangible la vinculacion en el régimen administrado
por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen
circunstancias como la edad o densidad de cotizaciones, pues por el
contrario los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto

diferente adicional.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al

tratarse de la configuracion y conformacion del derecho pensional, el



mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos

irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explico que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la
entidad que cometi6 el error; de suerte que es la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., quien tiene el deber de
devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros y como las
cosas vuelven a su origen, deberda COLPENSIONES efectuar el cémputo de
las semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por el actor, dentro
de los cuales se deberan incluir los gastos de administracién cobrados en
vigencia de la afiliacién del demandante, pues se reitera, que quien debe
sufrir 'y asumir los deterioros de la ineficacia del traslado es la

administradora privada quien no brindé la informacién suficiente al

afiliado.

Ahora bien, debe precisarse que si bien existen obligaciones reciprocas
entre las partes del negocio juridico, también lo es, que en el caso bajo
estudio, se omitié inforrmacién respecto del traslado efectuado al
demandante, por lo que no se puede convalidar dicha actuacién, bajo el
entendido que si bien existen unas obligaciones de parte de los afiliados, asi
como de las AFP en el Estatuto Financiero, también lo es, que el fin ultimo
del afiliado es obtener un derecho pensional que cubra las contingencias de
la vejez, invalidez y muerte, mientras que las administradoras de pensiones
del RAIS, tienen el conocimiento especifico sobre la materia que
administran y por tanto es quienes tienen el deber de brindar la informacion

debida a cada uno de sus afiliados.



De igual forma, debe advertirse que no es posible acoger el dicho de la

demandada Colpensiones referente a que no se causé perjuicio pues el
demandante no cuenta con ningun beneficio en el RAIS, asi como que
guardo silencio por espacio superior a 15 afios respecto de la falta al deber
de informacion, pues en primer lugar, se reitera que la Jurisprudencia
ernitida por parte de la h. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral no ha impuesto condicionamiento alguno al respecto para proceder
con la ineficacia del traslado y en segundo lugar, por cuanto el simple paso
del tiempo no convalida la afiliacién del actor en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, pues tal falta de informacion se materializé al
momento de producirse la afiliacion y el actor tuvo conocimiento de la
misma, en el instante en que solicité las proyecciones pensionales para el

eventual reconocimiento de su derecho pensional.

Finalmente, en lo que tiene que ver con la descapitalizacion del régimen
pensional, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacién para
reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional a la parte
demandante y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas
respectivas, por cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen
pensional cuya ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las

consecuencias econdmicas adversas que el mismo pueda generarle.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las cotas de ambas instancias quedarén
Unicamente a cargo de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones

y Cesantias Porvenir S.A.

DECISION:
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En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO.
MODIFICAR la sentencia apelada, en el sentido de declarar la ineficacia
del traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, al de
Ahorro Individual por Solidaridad del demandante, de conformidad con las
consideraciones expuestas en la sentencia. SEGUNDO AUTORIZAR a
COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o
administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho
pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta decision. TERCEROQ. - CONFIRMAR en lo demés la
sentencia recurrida. CUARTO.- COSTAS de ambas instancias estardn a
cargo Unicamente de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantia Porvenir S.A.; fijense como agencias en derecho de esta instancia
la suma de $600.000,00, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva

de esta sentencia. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

LUeY STEL AS RMIENJ O
Magistrada

L, Gl / e

LILLY%OLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

D,

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL \4\
Magistrado Celuwe e
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%Repdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogot4, D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintiunos (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de

fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo
15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por las
demandadas AFP Proteccién S.A. y AFP Porvenir S.A. , asi como el grado
jurisdiccional de consulta a favor de la entidad publica demandada, frente a

la sentencia proferida por el Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogots, el
dia 18 de febrero de 2021.

ANTECEDENTES:

Solicit6 el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
la declaraciéon de la nulidad de la afiliacién al régimen de ahorro individual
con solidaridad, y como consecuencia de ello del traslado efectuado dentro del

mismo régimen en el afio 2008; se ordene a la AFP PROTECCION S.A. su



retorno junto con el de todos los valores que hubiere recibido con ocasion a su

afiliacion al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones y se ordene a este tltima recibirlo y mantenerlo afiliado desde

el 16 de abril de 1984 sin solucion de continuidad.

Como sustento de su dicho expreso que nacio el 20 de junio de 1961 y que
estuvo afiliado al Instituto de Instituto del Seguros Sociales entre 16 de abril

de 1984 y el 31 de enero de 1995.

Afirmé que en el afio 1995 le fue presentado por parte de un asesor de la AFP
Porvenir el nuevo régimen pensional, quien le indic6 que el ISS se iba a acabar
y que tendria mayores beneficios pensionales en el nuevo régimen omitiendo
informacion relevante de lo que implicaria realizar dicho cambio de régimen

pensional.

Sefialé que en visita efectuada para el afio 2008 por un asesor de la AFP
Proteccién al lugar en el cual laboraba, éste le indicd que podria obtener
algunos beneficios pensionales si se afiliaba a dicha AFP, que no le dio una
informacién acerca de la edad limite para retornar al fondo publico, y
{inicamente le reforzo la idea de la liquidacion del fondo publico para que

permaneciera en el régimen privado.

Sostiene que al realizar una simulacién pensional por parte de la AFP
PROTECCION el accionante al cumplir la edad de 62 afios recibiria una
pension de $1.653.504, y en el régimen de prima media con prestacion
definida administrada por Colpensiones conforme lo establecido por la ley
797 de 2003, una vez cumplido los 62 afios de edad la mesada pensional que

obtendria seria por la suma de $2.474.873.



Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. La Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES!, adujo en su defensa que el demandante gozaba de plena
autonomia de la voluntad para cambiarse de régimen, y era consiente sobre el
formulario que suscribié para cambio de régimen, y que la eleccion del
régimen y de la administradora se llevé a cabo de manera libre, espontanea y
sin presiones. Propuso las excepciones de prescripcion y caducidad,

inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido y buena fe.

Por su parte la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A.? sostuvo que el demandante no allegd prueba sumaria que
sustente la ineficacia de la afiliacion, y pretende imponer una carga adicional
que para la fecha del traslado no estaban a cargo de las AFP, ya que solo fue
hasta la expedicion del decreto2555 de 2010, el Decreto 2071 de 2015 y la
Ley 1748 de 2015 que las administradoras de fondos de pensiones adquirieron
en su cabeza la obligacion de asesorias e informacion tanto para sus afiliados
como para el publico en general. Propuso las excepciones de prescripcion,
prescripcién de la accién de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de

causa e inexistencia de la obligacion y buena fe.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PROTECCION S.A %,
sostuvo que el traslado del demandante es un acto existente, valido, exento de
vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, puesto que el
accionante realizd dicho acto en forma libre y espontanea. Propuso en su
defensa las excepciones de inexistencia de la obligacién y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y del sistema general de pensiones e inexistencia de la obligacion a

devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de

UCfr fls 107 a 113.
2 Cfr fls 169 a 194.
3 Cfr fls 247 a 260.



la afiliacién por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena
fe.

Frente a las stplicas de la demanda el aquo decidi6 declarar la ineficacia del
traslado de régimen pensional efectuado por el demandante a la AFP
PORVENIR S.A. el 6 de diciembre del afio 1994, y la subsiguiente afiliacion
con la AFP ING hoy AFP PROTECCION S.A. el 27 de junio de 2008 y
como consecuencia de ello ordend el traslado de los saldos, aportes y
rendimientos que se encuentran en la cuenta de ahorro individual con
destino al régimen de prima media con prestaciéon definida incluidos los
gastos de administracion; ordend a la AFP PORVENIR devolver los gastos
de administracién proporcionalmente al tiempo de afiliacion del
demandante con destino al régimen de prima media con prestacion definida
y ordené a COLPENSIONES aceptar el traslado del demandante, y a recibir
el monto de saldos, aportes, rendimientos y gastos de administracion,
ordenados en los numerales anteriores, sin reconocimiento del régimen de

transicion al no tener derecho alguno sobre el particular.

Conclusion a la que arribé al considerar en esencia que de acuerdo con el
criterio sentando por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia el
consentimiento informado es un presupuesto de existencia del acto juridico

del traslado; y que en el asunto el mismo no se acredit6 pues para ello no es

suficiente la suscripcion de los formularios de afiliacion.

Inconformes con la determinacién las apoderadas de las demandadas AFP
Porvenir S.A. y AFP Proteccién S.A. interpusieron recurso de apelacion el

cual les fue concedido en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS



La apoderada de la AFP Porvenir aduce en su defensa que el acto juridico

mediante el cual el accionante se traslado de régimen es legal y se encuentra
revestido de completa validez en la medida de que no surgié ningin tipo de
vicio de consentimiento, falta de informacién ni mucho menos la existencia

de fuerza o dolo.

Aduce al efecto que el accionante al absolver interrogatorio de parte aceptd
que habia surcito el formulario de afiliacién de manera libre, voluntaria y
consiente, que ademas de su dicho se advierte que tenia conocimiento acerca
de las caracteristicas y conocimientos acerca de los beneficios y desventajas
que le proporcionaria el RAIS al momento del traslado; y que en todo caso
el demandante, como todo consumidor financiero, debia actuar con una
mediana diligencia y que ello suponia por lo menos obtener una informacion

suficiente sobre el acto juridico que estaba adoptando.

Solicita, que en caso de que se confirme la ineficacia del acto del traslado,
se modifique la decisién de primer grado en relacion con los gastos de
administracién, en la medida en que por mandato legal estos tienen una
destinacion especifica la cual fue cumplida y que su representada transfirid
cada uno de los montos correspondientes a la cuenta de ahorro individual

del accionante.

Agrega en éste tltimo sentido que si el demandante hubiese continuado en
el régimen de prima media igualmente hubiese tenido que asumir los
referidos descuentos y no hubiese recibido los rendimientos de que

actualmente es beneficiario.

Por su parte la apoderada de la AFP Proteccién S.A. aduce que no es

procedente la devolucién de los gastos de administracion en la medida que



los mismos corresponden a comisiones que se causaron durante la

administracion de los dineros de la cuenta de ahorro individual del
demandante, y se realizaron conforme a la Ley en contraprestacion a una

buena gestién de administracidn.

Sostiene que el traslado de los gastos de representacion a Colpensiones
implica un enriquecimiento sin causa a favor de esta ultima entidad puesto
que de conformidad con el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, dicho cobro
se realiza tanto en el régimen de ahorro individual como en el régimen de
prima media y no esta destinado a financiar la pension de vejez de la parte

demandante.

Afirma que en caso contrario, si la consecuencia de la declaratoria de la
ineficacia de la afiliacion es que las cosas vuelvan al estado anterior, en
estricto sentido se tendria que el contrato de afiliaciéon nunca existio y que
por ende los rendimientos derivados de la administracion no se causaron y

por ende no se cobra una cuota de administracion.

De otra parte, sostiene que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 488
del C.S.T. en armonia con el articulo 151 del C.P.T. y S.S., frente a dichos
descuentos opera la prescripcion toda vez se efectian en la periodicidad que
impone la ley y no financian directamente la prestacién econémica por
vejez. Y que ademas de confirmarse la decision de primer grado se estaria
obligando a su representada a asumir con su propio patrimonio los conceptos
descontados por mandato legal, y ello a su juicio implica una condena en
perjuicios contra el patrimonio del patrimonio de su representada que de be
presentarse a la luz de una responsabilidad y en no existe prueba de los

perjuicios.



odrigu

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resulté adversa a una entidad publica
respecto de la cual la Nacidén ostenta la condicion de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S., se dispuso asumir el

conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto, y se deja en el acta una resefia de las actuaciones previas.

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Respecto a la falta de informacion o al deber de informacidn, la maxima
Corporacién del Trabajo ha adoctrinado que la desinformacién constituye
elemento de juicio suficiente para anular o invalidar el acto de afiliacion a
dicho régimen, ya que es obligacion del Fondo de Pensiones, proporcionar
al posible afiliado, informacién suficientemente clara y completa sobre las
consecuencias que en el futuro representa abandonar el régimen de prima
media con prestacién definida al que se encuentra afiliado, pues el
desconocimiento de esas implicaciones puede inducir a error ante la mera
informacién de los beneficios que ofrece el régimen al que se pretende

afiliar.



Asi quedd explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019,

radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga*, posicién
que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra

la sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

4 “En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacidn por parte de las AFP y su acreditacién en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmé que las simples manifestaciones genéricas
del afiliado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes y quien debia probar la diligencia
y cuidado era quien estaba obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacioén que les atarie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cddigo Civil, la prueba de la
diligencia y cuidado incumbe a quien debid emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo
con traer a colacién los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente
para la persona, y esto no se satisfacia vnicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino
con la evidencia real sobre que la informacién plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las
pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la
Ley 100 de 1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad
que presta un servicio publico, no solo por la obligacién impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debié emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se satisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara,
comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacién plasmada correspondiera a la veracidad y
atendiera las pautas para que se adoptara una decisién completamente libre, en las voces del referido
articulo 13y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto
en el formulario de afiliacién firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo
en forma libre, espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido
asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicién, bonos pensionales
y las implicaciones de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste
de retractarme dentro de los (5) dias hdbiles siguientes a la fecha de la presente solicitud".

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacién que deben recibir
quienes manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios
del régimen de transicion; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determind que no
solamente debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende
trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacién definida o ahorro individual
con solidaridad), sino ademds el monto de la pensién que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia
en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual
decisién y obviamente la declaracion de aceptacidn de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en
caso de controversia estimar si el traslado cumplid los minimos de transparencia, y de contera, sirven de
soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacién, clara, comprensible
y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicién, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco arios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse
el traslado de régimen pensional.”.



Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en

primer lugar que, el simple diligenciamiento del formulario de afiliacién al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
‘se brind¢ la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional; de igual forma es importante recalcar que en estos eventos,
acorde con la jurisprudencia laboral, la carga de la prueba se invierte en
favor del afiliado; esto es, que por el tipo de responsabilidad que se le
endilga a esta clase de entidades, sobre las que pesa un mayor conocimiento
profesional y técnico en materia pensional, es que las administradoras tienen
el deber de demostrar que suministraron al afiliado la informacién completa
y veraz sobre su situacion pensional, que le permitan inferir al juez que,
precisamente, por haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del
traslado de régimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas
condiciones, para que posteriormente no pueda alegar induccion al error o

engafio alguno por la administradora en pensiones.

El s6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacion respecto
a los efectos de su traslado de régimén, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Sin embargo, no existe dentro del plenario medio de conviccién que dé
cuenta de ello, y contrario a lo que plantea la apoderada de la demandada
Porvenir S.A., el demandante al absolver interrogatorio de parte no da

cuenta de ello, pues refirié que al momento de su traslado Unicamente se le



indicé que el ISS se iba a liquidar y podria obtener una pensién mas alta,

informacion que en modo alguno permite establecer que se hubiere
cumplido con el deber de informacion, pues a pesar de que dicha
informacién corresponde a algunas de las caracteristicas del régimen de
ahorro individual, nada se acredita acerca de los requisitos y condiciones
para acceder a ellas. Lo que cobra mayor relevancia si se tiene en cuenta que
la Maxima Corporacién de Justicia Laboral en la sentencia del 9 de
septiembre de 2008, indicd que “... el engario, no solo se produce en lo que se
afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de

decision que se persigue”.

Sentado lo anterior es del caso sefialar que la méxima Corporacién de
Justicia Laboral adoctriné que de acuerdo con lo que al efecto establece el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “la sancion impuesta por el ordenamiento
Juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido esiricto o
exclusion de todo efecto al traslado”, razdn por la que se declarara la ineficacia
de la afiliacién a la demandada Sociedad Administradora de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., y como consecuencia de ello a la Administradora
de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., a efectos de mantener intangible
la vinculacion en el régimen administrado por COLPENSIONES
enfatizando, que ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad,
densidad de cotizaciones o ser beneficiario del régimen de transicion, pues
los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacién Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente
adicional y acceder a tal argumento comporta permitir que el deber de
informacién a que se ha hecho referencia Ginicamente se considere exigible
frente a los posibles afiliados que son beneficiarios del régimen de

transicion.
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De igual forma, se advierte que si bien las encartadas propusieron la

excepcion de prescripcion, dicho supuesto no puede ser acogido por esta
Sala de Decision, ya que dicha decision depende de forma directa del
derecho pensional que a posteriori se reclame por el afiliado, situaciéon por

la que no es posible declarar el medio exceptivo propuesto.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre
de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se
explicd que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los
de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que
cometio el error y en tal sentido contrario a lo que plantea la apoderada de
Proteccion S.A. ello igualmente apareja la imposibilidad de que las
administrados se apropien de los rendimientos financieros pues los mismos
se generan precisamente con ocasion a la percepcion de los aportes; de
suerte que como a la fecha el demandante se encuentra afiliada a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion, es ésta
quien tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos y asumir los
deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de administracion y demas
presupuestos existentes en el RAIS, lo que en todo caso en nada obsta para
que PORVENIR tenga la obligacion de asumir el pago de las cuotas de
administracion que desconto, tal como lo determiné el servidor judicial de
primer grado, y como las cosas vuelven a su origen, debera
COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas cotizadas, respecto

de los aportes realizados por la actora.

En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacion
para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional de la demandante

y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas, por
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cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen pensional cuya

ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias
econdmicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se adicionara

el fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin costas en esta instancia.
DECISION:

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

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 12

Laboral del Circuito de Bogota dentro del presente asunto.

SEGUNDO.- AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los
perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible
reconocimiento del derecho pensional a la parte demandante, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
TERCERO.- COSTAS sin lugar a su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

12
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Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C. treinta (30) de julio de dos mil veintiuno (2021)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de

fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decisién, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo
15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora frente a la
sentencia proferida por el Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota, el 13

de agosto de 2020.

ANTECEDENTES:

El accionante solicité el reconocimiento y pago del incremento pensional
del 14% por conyuge a cargo, desde la fecha del reconocimiento pensional
y mientras subsistan las causas que le dieron origen, por 14 mensualidades
al afio, junto con la indexacion de las sumas adeudadas y las costas del

proceso.



Tuvo como fundamento de su demanda, que fue pensionado por

Colpensiones mediante resoluciéon GNR 18148 del 28 de enero de 2015, de
conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
decreto 758 de la misma anualidad, sin que se efectuara el reconocimiento
del incremento del 14% por cényuge a cargo; que el actor convive con su
esposa Blanca Rosa Mora Cubides desde el 29 de enero de 1955, de cuya
unién se procrearon 2 hijos, Diana Rocio y Giovanny Olarte Mora; que la
seflora Blanca Rosa Mora Cubides no es pensionada y depende
econdomicamente del actor, estando como afiliada en la EPS como
beneficiaria; que el actor presentd reclamacion para el reconocimiento del
incremento pensional del 14% el 2 de agosto de 2018, la que fue desatada

de forma negativa por parte de Colpensiones.

Una vez notificada, la demandada dio contestacidon a la misma en oposicién
a las pretensiones y propuso en su defensa las excepciones de mérito que
denomind inexistencia del derecho y la obligacién a cargo de Colpensiones,
carencia de causa para demandar, cobro de lo no debido, no configuracion
del derecho al pago del I.P.C., ni indexacién o reajuste alguno, no
configuracién del derecho al pago de intereses moratorios ni indemnizacién
moratoria, pago, buena fe, presunciéon de legalidad de los actos
administrativos, prescripcidon, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico y la

genérica.

La aquo absolvié a la demandada de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en su contra, ya que de acuerdo con la sentencia proferida por la
H. Corte Constitucional SU 140 de 2019, los incrementos pensionales
fueron derogados y retirados del compendio normativo, por lo que con

posterioridad a la expedicion de la Ley 100 de 1993, es imposible reconocer



el derecho pretendido por el actor, ya que la prestacién de vejez se le

concedid a partir del 1° de agosto de 2011.

Inconforme con la anterior decisién, el apoderado de la parte actora
interpuso recurso de apelacion, solicitando se revoque la sentencia proferida
y en su lugar se concedan las stplicas de la demanda. Lo anterior, por
cuanto ha tenido bastantes casos, los que se han concedido y por tanto los
Magistrados deben considerar que el actor tiene derecho al incremento

pensional, por contar con los requisitos para tal fin.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:
CONSIDERACIONES

Partiendo del hecho de que no fue objeto de discusion entre las partes que el
demandante en condicién de beneficiario del régimen de transicién, le fue
reconocida pensiéon de vejez en forma directa por Colpensiones mediante la
Resolucion GNR 18148 del 28 de enero de 2015, con fundamento en el
Acuerdo 049 de 1990; el problema juridico a resolver en esta instancia esta
relacionado, con determinar si hay lugar al reconocimiento y pago del
incremento pensional del 14% y en caso afirmativo, establecer el momento
de su exigibilidad, asi como, proceder con el estudic del medio exceptivo de

la prescripcidn.

En punto a la vigencia de los incrementos por persona a cargo corresponde
indicar que si bien es cierto que, con posterioridad a la publicacién de la
sentencia SU 140 de 2019, la Sala en forma mayoritaria se apartd
respetuosamente del criterio alli expuesto por la H. Corte Constitucional, al

considerar que en la referida decisién se habia abordado el analisis de un



punto pacifico en la jurisprudencia sentada por la maxima Corporacién de

Justicia Laboral; la Sala en forma mayoritaria rectifica su postura para en su
lugar, adoptar el criterio sentado por la H. Corte Constitucional en tanto al
margen del aspecto formal se acogen los razonamientos de fondo, los que
por demds se soportan en un profuso analisis de la jurisprudencia existente
en punto al régimen de transicion. Al punto se sefiala en la referida

decision:

“Ahora bien, como ya se dijo, con la promulgacion de la Ley 100 de 1993 el
sistema de pensiones hasta entonces vigente sufrié una transformacion sustancial
cuyo cardcter exigio el establecimiento de un régimen de transicion que regulara
la conversion del sistema anterior al nuevo que lo reemplazé (supra 2.10). Se
insiste en que esta fransicion legislativa partio de la base de que si bien el
legislador tenia la facultad de transformar el sistema de pensiones, el cambio
inherente a tal mutacion no podia afectar desproporcionadamente a aquellas
personas que ya se hubieren hecho a derechos pensionales de vejez o, mds
especialmente, a una expectativa legitima, de corto plazo sobre los requisitos que
debian cumplir para acceder a dicha pension en las condiciones previstas por el

régimen anterior.

3.2.7. Ciertamente, si no hubiera existido la derogatoria orgdnica del sistema
pensional anterior a la Ley 100, no habria existido la necesidad de prever un
régimen de transicion cuyo objeto consistié en establecer un mecanismo para
valorar las expectativas de las personas que, no habiendo todavia llegado a
adquirir el derecho de pension bajo el sistema pensional anterior, se enfrentaban
a un trascendental cambio normativo que podia afectar su proyecto de vida en el
mediano plazo, en forma desproporcionada frente de la situacién de aquellos que
se hallaban al inicio de su vida. No sin razon, segun la jurisprudencia, uno de los
propositos de los regimenes de tramsicion legal es el de ‘salvaguardar las
aspiraciones de quienes estin cerca de acceder @ un derecho especifico de
conformidad con el régimen antevior’ (Enfasis fuera de texto); o, en palabras
recientes de la Corte que refieren puntualmente al caso sub examine: ‘el régimen

de transicion busca primordialmente evitar que quienes tenian a la entrada en

vigencia de la Ley 100 de 1993, una legitima expectativa de acceder en un corto

plazo _a la_pension de vejez, dejen de tener acceso a la misma por nuevas

condiciones y requisitos consagrados en la normativa que entra a regir. Asi que
protege, en primer lugar, el acceso a la pension manteniendo los requisitos

previamente consagrados (edad y tiempo de servicios o semanas cotizadas) ¥,



ademds, una garantia minima de continuidad en lo que se esperaba recibir, esto

es, el monto de la pension.’

3.2.8. Con dicho propdsito, la Ley 100 de 1993 dispuso la ultractividad de unos
determinados aspectos del sistema pensional anterior, para ciertas personas y por
cierto tiempo, protegiendo las expectativas legitimas de tales personas en tanto
éstas se refirieran exclusivamente a la adquisicion del derecho a la pension. La
Ley 100 previo entonces que algunas normas del sistema pensional anterior
conservaran su vigencia, solamente para algunas personas que el legislador
concibidé como susceptibles de haber ya adquirido una expectativa legitima en
cuanto a las caracteristicas de la pension que eventualmente adquiririan en un

mediano plazo.

()

3.2.11. En suma, si cupiere duda sobre la derogatoria orgdnica que, por virtud de
la expedicion de la Ley 100, sufrieron los incrementos que en su momenio previé
el articulo 21 del Decreto 758 de 1990, tal derogatoria se encontraria confirmada
con la consagracion de un régimen de transicién que se disefié para proteger las
expectativas legitimas exclusivamente respecto del derecho a la pension, pero que
no llegé a extenderse a derechos extra pensionales accesorios de dicha pension,
mds aun cuando —como sucede con los incrementos que prevé el articulo 21 del
Decreto 758 de 1990 no fueron dotados de una naturaleza pensional por expresa
disposicion del subsiguiente articulo 22 ibid.

3.2.12. La claridad de lo atrds expuesto no se opone a que la Corte explique las
razones por las cuales resulta inadmisible cualquier argumentacion dirigida a
apoyar la vigencia del referido articulo 21 del Decreto 758 de 1990 con
Jundamento en que en el subsiguiente articulo 22 se sefiald que el derecho a los
incrementos previstos en el articulo 21 “subsiste mientras perduren las causas

que les dieron origen”.

(..)

3.2.16. Finalmente, ha de indicarse que los incrementos pensionales previstos por
el literal b) del articulo 21 del Decreto 758 de 1990 —esto es, los incrementos “por
el comyuge o compafiero o compaiiera del beneficiario que dependa
econémicamente de éste y no disfrute de una pension”- corresponden a uno de los
aspectos del antiguo sistema de seguridad social que el Legislador abandoné por
no adecuarse a los ideales de justicia contempordneos (ver jurisprudencia citada

en supra 3.1.3.), a que si pertenece la nocion de economia de cuidado.



En efecto, en desarrollo de la obligacién de adoptar una perspectiva de género

dentro de las actuaciones judiciales, particularmente en procura de hacer efectiva
la igualdad material de las mujeres, por.ser un hecho socialmente notorio la Corte
es consciente de que los conyuges o compaiieros permanentes de que trata el
literal b) del articulo 21 del Decreto 758 de 1990 mayoritariamente corresponden
a los integrantes femeninos de la pareja familiar. Ciertamente, aunque en
Colombia el acceso a un empleo formal por parte de las mujeres es relativamente
bajo respecto de dicho acceso por parte de los hombres, los niveles de empleo
generales si varian significativamente entre ambos sexos, favoreciendo a los

hombres respecto de las mujeres en una relacion de 74% a 51% para 2017[173].

La anterior situacion es consecuencia de una pluralidad de factores que no estdn
necesariamente asociados a la condicion femenina pero que si fuvorecen mayores
indices de empleo formal por parte de la poblacién masculina, con el consecuente
mayor indice de cotizacion masculina al sistema de seguridad social pensional.
Por el contrario, una gran parte de las mujeres se desempefia en labores
asociadas a la economia del cuidado; esto es, segun la definicidn del articulo 2°
de la Ley 1413 de 2010, la economia que corresponde “al trabajo no remunerado
que se realiza en el hogar, relacionado con mantenimiento de la vivienda, los
cuidados a otras personas del hogar o la comunidad y el mantenimiento de la
Juerza de trabajo remunerado. (...)". De hecho, de acuerdo con la Cuenta Satélite
Economia del Cuidado elaborada por el DANE en cumplimiento de la referida
Ley 1413 de 2010, para 2013 “la contribucion no remunerada de las mujeres
alcanza 16,3% del PIB y la de los hombres 4,1%, situacién que refleja el aporte

diferencial de unas y otros”.

Envista de lo anterior, se observa que los incrementos previstos en el literal b) del
articulo 21 del Decreto 758 de 1990 fueron disefiados para ser mayoritariamente
aplicables a las pensiones de los miembros masculinos de la pareja familiar, sin
que existiera norma alguna que efectivamente le permitiera a los integrantes
Jfemeninos de dicha pareja el directo usufructo, incidencia o inversion de los
recursos provenientes de dicha pension, mds gravemente, cuando la economia del
cuidado requiere de recursos efectivos para funcionar. Es decir, el disefio
legislativo de los incrementos pensionales de marras favorece la discriminacion
de la mujer que, con su aporte a la economia del cuidado, tuvo una participacién
mds que relevante en el sostenimiento del hogar; razén mds que suficiente para
que la Corte considere que tal norma debe ceder ante otras mas acordes a la vida
social contempordnea como parcialmente lo regula la pension familiar que
consagra la Ley 1580 de 2009 o, eventualmente, puede desarrollar el Legislativo

con_fundamento en la ultima parte del inciso 11 del articulo 48 superior.



Lo expuesto hasta el momento es suficiente para que la Corte no vacile en

sostener que desde la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, los incrementos
previstos por el articulo 21 del Decreto 758 de 1990 desaparecieron del mundo
Jjuridico y s6lo conservan efectos ultractivos para aquellos que se hicieron a ellos

durante la vigencia de los mismos.”

Dando alcance al criterio jurisprudencial en cita al caso objeto de estudio,
considera la Sala, que no es procedente acceder al reconocimiento del
incremento pensional deprecado, en tanto, como se advirtid, si bien al
demandante se le reconocio la prestacion de vejez conforme con el Acuerdo
049 de 1990, ello fue en virtud de la aplicacién del régimen de transicion, el
que tal como lo dice el eriterio jurisprudencial en cita no se previé para los

incrementos pensionales por persona a cargo.

En las condiciones analizadas, no resta mas que confirmar la determinacién
adoptada por la servidora judicial de primer grado, por las razones

expuestas.

Hasta aqui el analisis de la Sala, sin costas en las instancias, dada la
absolucion efectuada por la falladora de primer grado frente a dicho

concepto y al estudio integro de la decision.

DECISION:

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

RESUELVE:
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CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, por las razones expuestas

en la presente sentencias. SIN COSTAS en las instancias, de conformidad

con las motivaciones de esta providencia.

CUMPLASE.
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L_!‘Repliblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogots, D. C., treinta (30) de julio de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 026 2019 00512-01. Proceso Ordinario
Maria Azucena Guerrero Zea contra Colpensiones y otra (Consulta

Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decisidn, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo
15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el grado jurisdiccional de consulta a favor de la
entidad publica demandada, frente a la sentencia proferida por el Juzgado
26 Laboral del Circuito de Bogota, el dia 27 de enero de 2021.

ANTECEDENTES:

Solicitdé la demandante mediante los trmites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de la ineficacia y/o nulidad del traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad al no ser informada de forma
suficiente, veraz e idonea acerca de los regimenes pensionales y de las
eventuales condiciones que tendria su derecho pensional en cada uno de
estos; y que como consecuencia de ello la AFP Colfondos S.A. traslade los

aportes junto con sus rendimientos a Colpensiones, sin que deduzca algin
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_8 —Ref.: Radicacion N° 11001-31-05-026-2019-00512-01. Procese Ordinario Marfa Azucena
Guerrero Zea contra Colpensiones y Ofra (Sentencia Segunda Instancia).

costo administrativo o de fondo de solidaridad, y a ésta ultima entidad a

recibir dichos valores y actualizar su historia laboral.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé que nacié el 2 de marzo de 1939,
que se afili¢ al Instituto de Seguros Sociales ¢l 8 de septiembre de 1986 y que
el 28 de abril del afios 2000 se le hizo firmar un formulario de afiliacion con

el fondo de pensiones y cesantias Colfondos S.A.

Afirma que al momento de su afiliacion a la AFP Colfondos no lo ilustré
acerca de los regimenes pensionales, los beneficios y desventajas de afiliarse
a cada uno de ellos, ni se le suministro el reglamento de funcionamiento del

fondo.

Sefiala que la AFP Colfondos S.A. no cumplié con la carga y deber de
informaciéon que le correspondia, para que pudiera tomar una decisién
informada auténoma y consciente; ni le informé por escrito acerca de la
facultad de retracto de su afiliacién al RAIS, ni tampoco acerca de la
posibilidad de trasladarse de régimen hasta antes de que le faltaran menos de

10 afios para pensionarse.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. Colpensiones' adujo en esencia que la afiliacion
de la demandante al RAIS es valida, que nadie puede alegar su propia culpa
en tanto que la demandante reconoce haberse afiliado voluntariamente y que
en tanto el traslado de régimen de la demandante se produjo en el afio 2000 a
la fecha el trascurso del tiempo subsané cualquier tipo de error que hubiera
podido suceder. Propuso en su defensa las excepciones de prescripcion y
caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacién, cobro de lo no debido

y presuncion de legalidad de los actos administrativos.

ICfr fls 118 a 121,
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Por su parte la Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias® adujo que la
demandante fue asesorada por parte de su equipo comercial, el cual se
encuentra capacitado para brindar asesorias financieras, y que el
diligenciamiento del formulario de afiliacion lo efectué de forma libre y

voluntaria. No propuso excepciones de mérito.

Frente a dichas stplicas, la aguo declaré la ineficacia de la afiliacion del
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad y conden6 a la
demandada Colfondos a transferir a Colpensiones la totalidad de los aportes
de la demandante junto con los rendimientos causados, sin que haya lugar a
descuentos por concepto de cuotas de administracion y condena a
Colpensiones para que acepte el traslado y tenga en cuenta para todos los

efectos pensionales los aportes realizados.

Conclusion a la que arrib6 al considerar en esencia que de acuerdo con el
criterio jurisprudencial sentado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia se debe verificar si la administradora puso en conocimiento del
afiliado los riesgos que implicaba el traslado de régimen y los beneficios
que obtendria, y que en el asunto no se acredita que a la demandante se le
hubiera ilustrado acerca de las caracteristicas, condiciones, accesos y efectos

que le conllevaria trasladarse al régimen de ahorro individual.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisién de primera instancia resultd adversa a una entidad publica
respecto de la cual la Nacidn ostenta la condiciéon de garante, al tenor de lo

dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S., se dispuso asumir el

Cfrfls 149a 156
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conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta,

en los aspectos no recurridos.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto, y se deja en el acta una resefia de las actuaciones previas.

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media

con prestacién definida administrado por Colpensiones.

Al respecto s del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del Trabajo
ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho régimen, ya que es
obligacion del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacion suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacion de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedd explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019,

radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga®, posicion

3 “En cuanto af cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP y su acreditacion en ¢l
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmd que las simples manifestaciones genéricas
del afiliado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes y quien debia probar la diligencia
v cuidado era quien estaba obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"dsi que es la propia lev la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
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que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que se

encuentran la sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar que, el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brindo la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen

pensional, pues cn estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la

correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que frae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de la
diligencia v cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo
con traer a colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente
para la persona, v esto no se satisfacia tinicamente con lenar los espacios vacios de un documento, sino
con lu evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las
pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la
Ley 100 de 1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad
que presta un servicio pitblico, no solo por la obligacidn impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porgue en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debié emplearlos v, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se satisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara,
comprensible v suficiente para la ofiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la veracidad y
atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido
articulo 13 v 114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto
en el formulario de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago consiar que realizo
en forma libre, espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido
asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicion, bonos pensionales
v las implicaciones de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste
de retractarme dentro de los (3) dias habiles siguientes a la fecha de la presente solicitud".

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanio a la calidad de la informacion que deben recibir
quienes manifiestan su interés de wrasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios
del régimen de transicion; la Sala en la sentencia CST SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determind que no
solamente debe orientarse ol afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende
trasiadarse, que puede ser cualguiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual
con solidaridad), sino ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia
en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la evenrual
decision y obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en
caso de controversia estimar si el traslado cumplid los minimos de transparencia, v de contera, sirven de
soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacion, clara, comprensible
v suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de itransicion, ejercicio v asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejes, prevista en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 300 semanas cotizadas al 1SS al momento de configurarse
el traslado de régimen pensional. ",
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carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es
que ticnen el deber de demostrar que suministraron al afiliado la
informacion completa y veraz sobre su situacion pensional, que le permitan
inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los aspectos ¢
implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue su deseo
aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda alegar

induccion al error o engafio alguno por la administradora en pensiones.

El sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacidén, no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacion respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la Colfondos S.A.
Pensiones y Cesantias, debié consignar en el formulario de afiliacion las
posibilidades del futuro derecho pensional de la demandante, o haberse
aventurado a realizar una simulacién para indicarle que, a cambio de
efectuar el traslado, tenia mayores ventajas, exponiendo de forma clara las
condiciones conforme con las cuales podia acceder a los beneficios que
ofrece el régimen que ésta administra y comparandolo con las condiciones

y beneficios del régimen de prima media con prestacion definida.

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo debe ofrecer un
formulario de vinculacién, sino acompafiar esa determinacion del afiliado

con la explicacién de todas las etapas del proceso ... desde la antesala de la
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afiliacién hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute
pensional.”; particularidades que en el asunto no fueron acreditadas por la

pasiva.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia Laboral
adoctring que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo 271 de la
Ley 100 de 1993 “la sancicn impuesta por el ordenamiento juridico a la
afiliacién desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusién de todo
efecto al traslado”, motivo por el que ningin reparo merece a la Sala la

determinacion acogida por la servidora judicial de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la AFP
Colfondos S.A., a cfectos de mantener intangible la vinculacién en el
régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna
injerencia tienen circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o
ser beneficiario del régimen de transicién, pues los pronunciamientos
existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, no
establecen alguna clase de supuesto diferente adicional y acceder a tal
argumento comporta permitir que el deber de informacion a que se ha hecho
referencia Gnicamente es exigible frente a los posibles afiliados que son

beneficiarios del régimen de transicion.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcion de prescripcion, teniendo en cuenta que si
bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también
lo es, que al tratarse de la configuracion y conformacion del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al

ser derechos irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,

debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre
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de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se
explicé que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los
de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que
cometio el error; de suerte que, la AFP Colfondos S.A., tiene el deber de
devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros, incluyendo
en ellos las cuotas de administracion y demas presupuestos existentes en el
RAIS, y como las cosas vuelven a su origen, debera COLPENSIONES
efectuar el computo de las semanas cotizadas, respecto de los aportes

realizados por la actora.

En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacion
para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional de la demandante
y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas, por
cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen pensional cuya
ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias
econdmicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se adicionara

el fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin costas en esta instancia.

DECISION:

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

PRIMEROQ.- AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los
perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible
reconocimiento del derecho pensional a la parte demandante, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDQ.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.

TERCERO.- COSTAS sin lugar a su imposicion en el alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/) ?/ N

/

¢ L
LILLY YO/?ANDA VEGA BLAN
Magistrada '

- Deaco

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL \L:
Magistrado Srl\ . ¢ UG

gt



Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., una vez corrido el traslado de rigor la Magistrada Ponente en
asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de
junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo
los recursos de apelacién interpuestos por los apoderados de las partes, asi
como el grado jurisdiccional de consulta en los aspecto no recurridos a favor
de la demandada, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 27 Laboral del

Circuito de Bogot4, el dia 22 de mayo de 2020.

ANTECEDENTES:

Yen Isabel Ponce Rodelo actuando en nombre propio y en representacion de
sus menores hijos Valentina y Samuel Esteban Romo Ponce, solicita que,
previa declaracién de que el conyuge fallecido efectud cotizaciones por
cuenta de los servicios que presté a la Administracion Postal Nacional -

ADPOSTAL-desde el 7 de septiembre de 1982 hasta el 27 de diciembre de



2006, y que ella y sus representados son beneficiarios de la pension de
sobrevivientes; en aplicacién de los principios de condicién mas beneficiosa
y favorabilidad se condene a la demandada al reconocimiento de la pension
de sobrevivientes en su favor incluida la mesada adicional de diciembre a
partir del 18 de diciembre de 2017, junto con los intereses de mora que

establece el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

En subsidio de las anteriores pretensiones, solicitan el reconocimiento de la
pensién de sobrevivientes en la forma establecida en el paragrafo 1° del
articulo 12 de la Ley 797 de 2003 a partir del 9 de mayo de 2017, la
indexacién de las sumas adeudadas y los intereses moratorios que establece

el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

En subsidio de las anteriores pretensiones solicitan el reconocimiento de la

indemnizacion moratoria de la pension de sobrevivientes.

Como fundamento de sus pretensiones sefialé en sintesis que Cesar Luis
Romo Véasquez prestd servicios personales en favor de la Administracion
Postal Nacional ~ADPOSTAL- entre el 7 de septiembre de 1982 y el 27 de
diciembre de 2006 y que respecto de dicho periodo se efectuaron cotizaciones

‘en su favor.

Indicé que convivié de forma ininterrumpida con el sefior Romo Vasquez
desde el 4 de noviembre de 2001 en unidn libre y a partir del 15 de diciembre
de 2008 como conyuges hasta el momento 8 de mayo de 2017 cuando aquel

fallecid.



drdinario de Yen Isabel-

Afirmé que compartio con el causante techo, lecho y mesa; y que fruto de

dicha relacion procrearon dos hijos que nacieron el 31 de julio de 2004 y el

8 de febrero de 2012.

Una vez notificada la entidad accionada dio respuesta a la accién' en
oposicién a las pretensiones, adujo en su defensa en esencia que el
reconocimiento del derecho pensional solicitado debe analizarse de acuerdo
con lo que al efecto establece la Ley 797 de 2003 y que el causante no
cumplié con los requisitos en ella establecidos, y que de acuerdo con el
criterio sentado por la Corte Suprema de Justicia no es procedente acudir a lo
que para el efecto establece el Acuerdo 049 de 1990 en aplicacion del
principio de la condicién mds beneficiosa. Propuso en su defensa las
excepciones de inexistencia del derecho y de la obligacién, cobro de lo no

debido entre otras.

La aquo condendé a la demandada al reconocimiento y pago de la
indemnizacién sustitutiva de la pension de sobrevivencia en la suma de
$26°259.457,00. Conclusion a la que arribé al considerar en esencia que de
acuerdo con el criterio sentado por la Corte Suprema de Justicia en aplicacion
del principio de la condicién mas beneficiosa no era procedente aplicar el

Acuerdo 049 de 1990 en el referido principio tan solo permite la aplicacion
de la norma inmediatamente anterior, que para el caso lo es la Ley 100 de

1993 y el causante tampoco cumple con los requisitos en esta establecidos.

De otra parte indicé que tampoco era procedente el reconocimiento de la
pensién de sobrevivencia en los términos del paragrafo 1° del articulo 12 de
la Ley 797 de 2003, pues para ello solo era procedente tener en cuenta las

semanas efectivamente cotizadas y que tal sentido el causante tan solo

ICfrfls 174 a 187.



contaba con 651,43 semanas cotizadas ante la demandada; preciso en este
punto que la responsabilidad de su antiguo empleador en la afiliacion era un
asunto que se debia plantear en un asunto distinto; motivo por el que ordend
el reconocimiento y pago indexado de la indemnizacién sustitutiva de la
pension de sobrevivientes, en tanto los demandantes acreditaron su condicion

de beneficiarios de la prestacion de sobrevivencia.

Inconforme con la anterior determinacién los apoderados de las partes
interpusieron recurso de apelacién, el cual les fue concedida en el efecto

suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de la parte actora se opone a la conclusién a la que arribo la
servidora judicial de primer grado en relacién con el reconocimiento de la

pensién de sobrevivencia que se reclama junto con los intereses moratorios.

En punto al reconocimiento de la pension de sobrevivientes aduce que por lo
menos se debe acceder al derecho que al efecto establece el paragrafo del
articulo 12 de la Ley 797 de 2003; pues a su juicio aun cuando no se
efectuaron las cotizaciones a favor del causante por el periodo comprendido
entre septiembre 1982 y el afio 1994, de acuerdo con el formato 1 el
responsable del mismo es la Nacion, en tanto los servicios fueron prestados
a una entidad de caracter estatal, de manera que se acreditan mas de 1200
semanas las que afirma son suficientes para reconocer el referido derecho
pensional de acuerdo con dicha disposicién. Lo que afirma se ajusta a lo
sefialado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia con
ponencia de los Magistrados Fernando Castillo Cadena y Gerardo Botero

Zuluaga, de la que cita algunos apartes, pero no indica la referencia.



Agrega que, ante la procedencia del reconocimiento de la pension de
sobrevivientes, también hay lugar al pago de los intereses moratorios que
establece el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, a manera de perjuicios ante
la falta de reconocimiento del derecho pensional deprecado, al margen de

exista buena fe o no por parte de la demandada.

Por su parte, el apoderado de la entidad demandada se opuso al
reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva, para lo cual aduce en esencia
que la parte demandante no efectud la correspondiente reclamacion ante su

representada.

Solicita se tenga en cuenta que las reclamaciones administrativas son mucho
més 4giles que una sentencia condenatoria, que tiene que pasar por una
ejecucion y un periodo de 10 meses para que las reconozcan; motivo por el
que plantea que se absuelva a su representada para que la parte demandante

eleve la correspondiente reclamacién administrativa.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la anterior determinacién fue adversa a una entidad respecto de la cual
la Nacién ostenta la condicién de garante, al tenor de lo dispuesto en el
articulo 69 del C.P.T. y S.S. se dispuso asumir el conocimiento de la decision
de primera instancia en el grado jurisdiccional de consulta en los aspectos no

recurridos.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:



CONSIDERACIONES

En virtud de los recursos de los recursos de apelacion interpuestos, asi como
el grado jurisdiccional de consulta, corresponde a la Sala determinar si con
ocasién al fallecimiento del sefior Cesar Luis Romo Viasquez, se causo el
derecho al reconocimiento de la pension de sobrevivencia a favor de la parte
actora en condicion de conyuge e hijos del causante; y de ser asi establecer si
resulta procedente el reconocimiento de los intereses de mora que establece
el articulo 141 de la Ley 100 de 1993; o en caso contrario verificar si resulta
procedente el reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva de la pension

de sobrevivientes.

Con tal propdsito corresponde tener en cuenta que no es objeto de discusion
entre las partes que el sefior Cesar Luis Romo Vasquez falleci6 el 8 de mayo
de 2017, asi como tampoco lo es que respecto de éste la demandante Yen Isabel
Ponve Rodelo ostentaba la condicidn de cdnyuge, y los demandantes Valentina
y Samuel Esteban Romo Ponce la de hijos. Aspectos que por demas se
establecen de los correspondientes registros civiles de defuncion, matrimonio

y nacimiento respectivamente, visibles a folios 88, 91, 92 y 94 del expediente.

Asi mismo, corresponde tener en cuenta que no se discute la condicién de
afiliado que tenia el causante para el momento de su fallecimiento al régimen
de prima media con prestacion definida que actualmente administra la
demandada, ante el que acredita un total de 651 semanas de cotizacién hasta el
31 de diciembre de 2006; tal como se corrobora en las Resoluciones SUB
44424 del 21 de febrero de 2018 y SUB74504 del 20 de marzo de 2018,asi

como el reporte de semanas cotizadas.

De acuerdo con los anteriores supuestos y en lo que respecta al reconocimiento



de la prestacion de sobrevivencia, corresponde tener en cuenta que de acuerdo
con la fecha de fallecimiento del sefior Cesar Luis Romo Vasquez, la norma
al tenor de la cual en principio corresponde en principio definir la
procedencia del reconocimiento de la prestacién de sobrevivencia es la Ley

100 de 1993, con las modificaciones introducidas por la Ley 797 de 2003.

En tal sentido, aun cuando en forma principal se solicita el reconocimiento
de la prestacién de sobrevivencia de conformidad con lo que al efecto
establece el Acuerdo 049 de 1990 en aplicacién del principio detla condicion
mas beneficiosa, se procedera en primer término al analisis de la procedencia
del derecho pensional de conformidad con la normatividad vigente al

momento del fallecimiento del causante, por ser aquella llamada a definirlo.

Asi las cosas, dado que el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, exige para la
causacion del derecho a la pension de sobrevivientes en caso de muerte del
afiliado, la cotizacién de 50 semanas en los tres afios inmediatamente
anteriores al fallecimiento; y en el caso objeto de estudio no se discute que
tal supuesto no se cumple en tanto que el afiliado dejo de efectuar
cotizaciones el 31 de diciembre de 2006 y su muerte se produjo el 8 de mayo
de 2017; motivo por el que se emprendera el anlisis del supuesto establecido
en el paragrafo de la misma disposicion; el cual prevé la posibilidad de

acceder a la pensién de sobrevivientes, “'[/cJuando el afiliado haya cotizado el

numero de semanas minimo requerido en el régimen de prima en tiempo anterior

a su fallecimiento”.

Al respecto debe precisarse que el nimero de semanas minimo al que hace
referencia el precepto en menci6n es al exigido para el reconocimiento de la
pensi6n de vejez, de esa forma lo reconoce la méaxima Corporacion de Justicia

Laboral entre otras en sentencia SL3504 de 2019, en donde ademads se preciso

-



que si el causante era beneficiario del régimen de transicion de la Ley 100 de
1993, el nimero de semanas exigido es el previsto en el régimen que le era
aplicable en virtud del mismo; y en caso de no ser beneficiario del referido
régimen las semanas requeridas son las fijadas en el articulo 33 del mismo
conjunto normativo, con las modificaciones introducidas por la Ley 797 de

20032,

Bajo tales presupuestos, y en tanto el causante no era beneficiario del régimen
de transicion de la Ley 100 de 1993, en tanto no cumplia ninguno de los
supuestos que establecia el articulo 36 de dicho conjunto normativo,
corresponde acudir a lo que al efecto ésta establece el articulo 33, el que luego
de la modificacion establecida por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, para
la fecha de fallecimiento del causante exigia un total de 1.300 semanas para
el reconocimiento de la prestacion de vejez, pero contrario a lo que considerd
la servidora judicial de primer grado, en el paragrafo 1° de la misma
disposicion para su computo se previo la posibilidad de tener en cuenta “el
tiempo de servicio como servidores publicos remunerados...” de manera que
no resulta de recibo el argumento que expuso la servidora judicial de primer
grado para no tener en cuenta el tiempo de servicio que se acredita con el
formato CLEBP visible a folio 102 del expediente por el periodo

comprendido entre el 7 de septiembre de 1982 hasta el 31 de marzo de 1994.

Pese a lo anterior, al adicionar el referido tiempo de servicios, que
corresponde a un total de 603,43 semanas, con la densidad de aportes ante la
demandada, que corresponden a 651 semanas, se advierte que el causante
acumuld un total de 1.254,43 semanas, las que resultan insuficientes para
reconocer el derecho pensional de acuerdo con lo que al efecto establece el

pardgrafo 1° del articulo 12 de la Ley 797 de 2003.

2 Ver también sentencia del 31 de agosto de 2010, dentro del radicado No. 42628.



Dy ‘ces‘(:),;.Qﬁd:inario; de Yen IsabelPonce

Lo anterior, sin embargo no conduce a que irremediablemente se niegue el
derecho pensional solicitado, pues con el proposito de contrarrestar los
rigores de los cambios legislativos, es procedente la aplicacion del

denominado principio de la condicion mas beneficiosa.

Sobre dicho principio, debe recordarse que tanto la jurisprudencia de la CSJ
como de la Corte Constitucional, estan de acuerdo en que aquél es predicable
en el fendmeno del transito normativo, y se aplica en aquellos casos en los
que una nueva normativa contempla requisitos mas gravosos que los
dispuestos en la legislacion anterior, y opera en el evento en el que el
legislador no consagra un régimen de transicion, porque si asi fuera, no

existiria controversia originada en el cambio legislativo.

Ahora, aun cuando esta Sala de decision acogiendo el criterio sentado por la
Corte Constitucional, entre otras en sentencia T-713 de 2015, en aplicacion
del referido principio considerd que era procedente acudir al Acuerdo 049 de
1990, a pesar de que la muerte del causante se produjera en vigencia de la
‘Ley 797 de 2003, apartandose de esta forma de la doctrina probable sentada
por la maxima Corporacién de Justicia Laboral, conforme con la cual la
aplicacion de este principio no supone una bisqueda histérica de normas con
el fin de conseguir aquella que se acomode, de mejor manera, a las

circunstancias personales de cada asegurado; sin embargo, en tanto el 6rgano

de cierre de la Jurisdiccion Constitucional en la sentencia SU-005 del 13 de
febrero de 2018, ajustd su criterio acogiendo la postura sentada por la Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia, esta Sala de decision también rectifico

el criterio que se venia acogiendo sobre el particular.



En la sentencia referida, la Corte Constitucional’, haciendo uso de la teoria del
derecho viviente en la jurisdiccién ordinaria laboral, asi como del alcance del
Acto Legislativo 01 de 2005 entorno a la aplicacion de las normas que regulan
el Sistema General de Pensiones y la sostenibilidad financiera del mismo,
considerd que el criterio reiterado por la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia en torno a la aplicacion del principio de la condiciéon mas
beneficiosa de las prestaciones causadas en vigencia de la Ley 797 de 2003

resultan constitucionalmente razonables, salvo en los casos en que quien

3« (...) 160. (i) De conformidad con lo dispuesto por el Acto Legislativo 01 de 2005, los requisitos y
beneficios para adquirir el derecho a una pensién de sobrevivientes son los dispuestos en las leyes del
Sistema General de Pensiones, esto es, el sistema reglado entre otras, por la Ley 100 de 1993 y modificado
por la Ley 797 de 2003. Esta regla constitucional impide la aplicacién ultractiva de regimenes de pensiones
de sobrevivientes anteriores a la Ley 100 de 1993.

161.  (ii) Varias Salas de Revision han aplicado, de manera ultractiva, el régimen previsto por el Acuerdo
049 de 1990 -e incluso regimenes anteriores- , en cuanto al primer requisito para la causacién del derecho,
esto es, el nimero minimo de semanas de cotizacidn para la obtencién de la pensién de sobrevivientes.

162.  (iii) Asimismo, en la Sentencia SU-442 de 2016 la Sala Plena aplicé de forma ultractiva el régimen
del Acuerdo 049 de 1990, en cuanto al requisito del nimero minimo de semanas de cotizacién para la
pensién de invalidez. Sin embargo, debido a que la pensién de sobrevivientes tiene una finalidad distinta de
aquella de la pension de invalidez -a saber, amparar al beneficiario del riesgo de desaparicion del ingreso
del cotizante, y garantizar la sustitucion de este emolumento por el provisto por la pension-, la Sala Plena
no cambid su jurisprudencia acerca de la aplicacion ultractiva del Acuerdo 049 de 1990 o anteriores, en
cuanto tiene que ver con la pensién de invalidez, sino que la distinguié de aquella que debe aplicarse en
cuanto a la pension de sobrevivientes.

163.  (iv) La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha interpretado el principio de la condicién
mas beneficiosa de una forma que lejos de resultar constitucionalmente irrazonable es acorde con el Acto
Legislativo 01 de 2005. Para dicha Corte, este principio no da lugar a la aplicacién ultractiva del Acuerdo
049 de 1990 u otros regimenes anteriores. Por tanto, el hecho de que el cotizante hubiese realizado aportes
pensionales, por lo menos por el nimero minimo de semanas previsto en dicha normativa para acceder a la
pensién de sobrevivientes, sumado a la muerte del cotizante tras la expedicion de la Ley 797 de 2003, no
genera el derecho a recibir la pensidn de sobrevivientes para el beneficiario. Esta regla, en todo caso, sf ha
considerado la aplicacién ultractiva de las disposiciones de la Ley 100 de 1993, para efectos del computo
de las semanas minimas de cotizacion, inicamente en aquellos supuestos en los que la muerte del afiliado
hubiese acaecido dentro de los 3 afios posteriores a la entrada en vigencia de la Ley 797 de 2003 .

164. (v) No obstante, para la Corte Constitucional, la regla dispuesta por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia si resulta desproporcionada y contraria a los derechos fundamentales a la seguridad
social, minimo vital y vida en condiciones dignas, cuando quien pretende acceder a la pension de
sobrevivientes es una persona vulnerable. En estos casos, los fines que persigue el Acto Legislativo 01 de
2005 -hacer viable el Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, en condiciones de universalidad y
de igualdad para todos los cotizantes- tienen un menor peso en comparacion con la muy severa afectacion
de los derechos fundamentales a la seguridad social, minimo vital y vida en condiciones dignas de las
personas vulperables. Por tanto, solo respecto de estas personas resulta proporcionado interpretar el
principio de la condicion mas beneficiosa en el sentido de aplicar, de manera ultractiva, las disposiciones
del Acuerdo 049 de 1990 —o regimenes anteriores- en cuanto al primer requisito, semanas de cotizacion,
para efectos de valorar el otorgamiento de dicha prestacién econémica, aunque el segundo requisito, la
condicién de la muerte del afiliado hubiese acaecido en vigencia de la Ley 797 de 2003. Si bien estas
personas vulnerables no adquirieron el derecho a la pension de sobrevivientes en vigencia del Acuerdo 049
de 1990, los aportes del afiliado, bajo dicho régimen, dieron lugar a una expectativa que, por las
circunstancias particulares del tutelante, amerita proteccién constitucional. (...)”
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"Ref.: Radicacién N° 11-001-31-05-027-2018-00355

Radicacién N° 11-001- -2018-00355-01. Proceso Ordinario de Yen Isabel Ponce
ntra Colpensiones. (Apelacién Sentencias). .~ it RN L L o

Rodelo

pretende acceder a la pension de sobrevivientes pertenezca a un grupo de
especial proteccion o sea una persona vulnerable, frente a quienes conservo el
criterio existente en su interior, relativo a la aplicacion del Acuerdo 049 de 1990

o regimenes anteriores.

En tal sentido dando alcance al nuevo entendimiento fijado por la Corte
Constitucional, de entrada se advierte que en aplicacion del principio de
condicion mas beneficiosa no es procedente dar alcance al Acuerdo 049 de
1990, atendiendo que la fecha en que se produjo el deceso del causante se
encontraba en vigencia la Ley 797 de 2003; salvo que acrediten encontrarse en

condicion de vulnerabilidad en los términos previamente referidos.

Al respecto, corresponde tener en cuenta que de acuerdo con los Registros
Civiles de Nacimiento visibles a folios 92 y 94, los demandantes Valentina y
Samuel Esteban Romo Ponce, para el momento en que se produjo la muerte del
causante contaban respectivamente con 12 y 5 afios respectivamente, condicion
que los ubica como sujetos de especial proteccion constitucional, quienes de
acuerdo con las declaraciones vertidas por los testigos Gloria Inés Silva, Abadia
Reinel y Gregorio Ortiz, estos dependia econdmicamente del causante, quien al
momento de su muerte conducia un taxi; sin embargo no acaece lo mismo en
relacion con la demandante Yen Isabel Ponce Rodelo, en tanto no existe medio
de prueba que demuestre una condicidn especial que permita considerarla como

persona vulnerable.

Acorde con lo anterior, considera la Sala procedente la aplicacion del Acuerdo
049 de 1990 para verificar si hay lugar a reconocer la prestacion de
sobrevivencia a favor de los menores Valentina y Samuel Esteban Romo Ponce;
y para ello es del caso tener que dicho conjunto normativo establecio para

acceder a la pension de sobrevivientes, el cumplimiento de 150 semanas



dentro de los 6 afios anteriores al momento del deceso del afiliado o tener

300 semanas en cualquier tiempo.

Frente al cumplimiento de tales supuestos se advierte que el causante no
cumple el primero de estos en tanto, conforme con su historia laboral, no
reporta ninguna semanas de cotizacidn dentro de los 6 afios anteriores a su
muerte; sin embargo, como reporta un total de 1.254,43 semanas respecto de
toda su historia laboral, no le cabe duda a la Sala de que cumple con el
segundo de los supuestos sefialados lo que impone el reconocimiento de la

pension de sobrevivientes.

Dilucidado lo anterior, considera la Sala oportuno precisar que en virtud del
principio de condicién més beneficiosa se acude a la normatividad anterior
tinicamente en lo que respecta a los requisitos de causacion del derecho, pero
no para los otros supuestos, como lo serian el monto y los requisitos exigidos a
los beneficiarios. De esta forma, lo indic6 la maxima Corporacion de Justicia
Laboral en sentencia del 23 febrero de 2010, radicacion 36892, criterio reiterado
entre otras en sentencia del 2 de agosto de 2011, radicado 37908, y en sentencia

del 2 de julio de 2014, radicacion 51.479, Honorable Corte Suprema de Justicia.

De acuerdo con lo anterior el monto en el que debe ser reconocida la prestacion,
se determina de conformidad con los articulos 48 y 21 de la Ley 100 de 1993,
por lo tanto al realizar las operaciones aritméticas de rigor con el apoyo del
grupo liquidador el ingreso base de liquidacion que le es més favorable asciende
a la suma de $1°032.823,53 suma a la que de acuerdo con la densidad de
cotizaciones que acumuld el causante, corresponde aplicarle una tasa de
remplazo del 75%, y de la que se obtiene como mesada pensional la suma de
$774.617,64 y como esta resulta inferior al salario minimo mensual legal

vigente se les reconocerd en esta ultima cuantia, en 13 mesadas al afio.



En lo que respecta al reconocimiento de los intereses moratorios que prevé el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993, considera la Sala que en tanto la negativa
de la entidad accionada se soporto en estricto acatamiento de un precepto de
orden legal, pues el causante no cumplia los presupuestos que establecia la
Ley 797 de 1993 para la causacion de la pension de sobrevivencia; acogiendo
el criterio sentado por la maxima Corporacién de Justicia Laboral contenido
en la sentencia SL.787-2013 del 6 de noviembre de 2013, no hay lugar a la

imposicién de intereses de mora.

En su lugar, en tanto es evidente la pérdida del poder adquisitivo de las sumas

adeudadas derivada del transcurso del tiempo, se dispondré su indexacion.

Se declarard no probada la excepcidn de prescripcion en tanto entre la fecha
de causacidon del derecho y la fecha de presentacién de la demanda no
transcurrio el término trienal que establece el articulo 151 del CP.T. ySS.y
en todo caso los beneficiarios de la prestacién son menores de edad, lo que

implica que el referido término se encontraba suspendido.

Hasta aqui el andlisis de la Sala. Sin costas en esta instancia las de primer

grado a cargo de la demandada.

DECISION:

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



RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia apelada en
cuanto absolvid a la demandada de las pretensiones incoadas por los
demandantes Valentina Romo Ponce y Samuel Esteban Romo Ponce, para en
su lugar, CONDENARLA al reconocimiento de la pension de sobrevivencia
por ellos reclamada en condicién de hijos del causante, en cuantia equiValente
al salario minimo mensual legal vigente, a partir del 8 de mayo de 2017, en 13

mesadas al afio, por el lapso establecido en el literal c) del articulo 47 de la Ley

100 de 1993.

SEGUNDO.- Condenar a la demandada a indexar las sumas adeudadas y que

corresponden a la condena del numeral primero de ésta sentencia.

TERCERO.- CONFIRMAR la sentencia de primera instancia en todo lo
demés. Sin costas en esta instancia, las de primer grado se encuentran a cargo
de la demandada Colpensiones a favor del demandante Santiago Parrado

Triana.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LILLY] YOLANDA VEGA B?/L

Magistrada
N

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA LABORAL -
MAGISTRADO: DRA. LUCY STELLA VASQUEZ
RADICADO: 110013105027201835501

DEMANDANTE : CESAR ROMO
DEMANDADO: COLPENSIONES
FECHA SENTENCIA 1a. INSTANCIA 2a. INSTANCIA CASACION

OBJETO DE LIQUIDACION: Calcular el Ingreso base de liquidacién (IBL) del demandante tomando en cuenta los aportes
realizados durante toda la vida y los ultimos diez afios actualizado a 2018, aplicando el 75% para obtener el valor de la primera

mesada.

Promedio Salarial Anual
Afio 1982
.. . Numero Salario Salariq Salariq
Fecha Inicial | Fecha Final ’ Salario diario Salario anual promedio promedio
dias mensual .
diario mensual
01/09/82 30/09/82 30 7.800,00 260,00 $ 7.800,00
01/10/82 31/10/82 31 7.800,00 260,00 $ 8.060,00
01/11/82 30/11/82 30 7.800,00 260,00 $ 7.800,00
01/12/82 31/12/82 31 7.800,00 260,00 $ 8.060,00
Total dias 122 $ 31.720,00 $ 260,00 $7.800,00
Afio 1983 '
.- . Namero Salario Salario. Salario_
Fecha Inicial | Fecha Final Salario diario Salario anual promedio promedio
dias mensual o
diario mensual
01/01/83 31/01/83 31 9.750,00 325,00 $ 10.075,00
01/02/83 28/02/83 28 9.750,00 325,00 $9.100,00
01/03/83 31/03/83 31 9.750,00 325,00 $10.075,00
01/04/83 30/04/83 30 9.750,00 325,00 $ 9.750,00
01/05/83 31/05/83 31 9.750,00 325,00 3 10.075,00
01/06/83 30/06/83 30 9.750,00 325,00 $ 9.750,00
01/07/83 31/07/83 31 9.750,00 325,00 $10.075,00
01/08/83 31/08/83 31 9.750,00 325,00 $ 10.075,00
01/09/83 30/09/83 30 9.750,00 325,00 $9.750,00
01/10/83 31/10/83 31 9.750,00 325,00 $ 10.075,00
01/11/83 30/11/83 30 9.750,00 325,00 $ 9.750,00
01/12/83 31/12/83 31 9.857,00 328,57 $ 10.185,57
Total dias 365 $ 118.735,57 $ 325,30 $9.759,09
Afio 1988 ‘
. . . Ndmero Salario . . Salario_ Salario.
Fecha Inicial | Fecha Final dias mensual Salario diario | Salario anual promedio promedio
diario mensual
01/01/88 31/01/88 31 35.601,00 1.186,70 $ 36.787,70
01/02/88 29/02/88 29 35.601,00 1.186,70 $ 34.414,30
01/03/88 31/03/88 .3 35.601,00 1.186,70 $ 36.787,70
01/04/88 30/04/88 30 35.601,00 1.186,70 $ 35.601,00
01/05/88 31/05/88 31 35.601,00 1.186,70 $ 36.787,70
01/06/88 30/06/88 30 35.601,00 1.186,70 $ 35.601,00
01/07/88 31/07/88 31 35.601,00 1.186,70 $ 36.787,70
01/08/88 31/08/88 31 35.601,00 1.186,70 $ 36.787,70
01/09/88 30/09/88 30 35.601,00 1.186,70 § 35.601,00
01/10/88 31/10/88 31 35.601,00 1.186,70 $ 36.787,70
01/11/88 30/11/88 30 35.601,00 1.186,70 $ 35.601,00
01/12/88 31/12/88 31 35.601,00 1.186,70 $ 36.787,70
Total dlas 366 $ 434.332,20 $ 1.186,70 $ 35.601,00
Afio 1989
j B Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final Nc;r’nero Salario Salario diario | Salario anual promedio promedio
1as mensual diario mensual
01/01/89 31/01/89 31 45.595,00 1.519,83 $47.114,83
01/02/89 28/02/89 28 46.595,00 | . 1.519,83 $ 42.555,33
01/03/89 31/03/89 31 45.595,00 1.519,83 $47.114,83
01/04/89 30/04/89 30 45.595,00 1.519,83 $ 45.595,00
01/05/89 31/05/39 31 45.595,00 1.519,83 $47.114,83
01/06/89 30/06/89 30 45.595,00 1.519,83 $ 45.595,00
01/07/89 31/07/89 31 45.595,00 1.519,83 $47.114,83
01/08/89 31/08/89 31 45.595,00 1.519,83 $47.114,83
01/09/89 30/09/89 30 45.595,00 1.519,83 $ 45.595,00
01/10/89 31/10/89 31 45.595,00 1.519,83 $47.114,83
01/11/88 30/11/89 30 45.595,00 1.519,83 $ 45.595,00
01/12/89 31/12/89 31 46.595,00 1.519,83 $47.114,83
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Total dlas 365 ) $ 554.739,17 8 1:519.83] - ﬂ$:45'.‘595;00
0 1990 - 5 ; = | —
Niamero Salario Sélan: "Sal‘ar:;) o
i i io diario Salario anual -promedio - promedio
Fecha Inicial | Fecha Final dias mensua[ Salario ; | P iy I:n P
01/01/90 ' °31/01/90 31 57.182,00 1.906,07 " $ 59.088,07 :
01/02/90 28/02/90 28 57.182.00 1.906,07 $ 53.369,87
01/03/90 31/03/90 31 57.182,00. 1.906,07 3 59.088,07
01/04/90 30/04/90 30 57.182,00 1.906,07 $ 57.182,00
01/05/90 31/05/90 31 57.182,00 1.906,07 $ 59.088,07
01/06/90 30/06/90 30 57.182,00 1.906,07 $57.182,00
01/07/90 31/07/90 31 57.182,00 1.906,07 $ 59.088,07
01/08/90 31/08/90 31 57.182,00 1.906,07 $ 59.088,07
01/09/90 30/09/90 30 57.182,00 | . 1.906,07 $57.182,00
01/10/90 31/10/90 31 57.182,00 1.906,07 $ 59.088,07
01/11/90 30/11/90 . 30 57.182,00 1.906,07 $ 57. 182,00
01/12/90 31/12/90 31 . 57.182,00 1.906,07 $ 59.088,07 . G
Total dfas 365 _$695.714,33 $ 1.906,07 $57.182,00
Afio 1991 : :
. . Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final N;;Tero Salario Salario diario Salario anual promedio. promedio
= as mensuaI‘ ) : ) diario. mensual
01/01/91 31/01/91 31 71.147,00 2.371,57 $73.518,57 ) -
01/02/91 28/02/91 28 71.147,00 | _2.371,57 $ 66.403,87
01/03/91 31/03/91 31 71.147,00 2.371,57 | 3 73.518,57
01/04/91 30/04/91 30 71.147,00 2.371,57 $ 71.147,00
01/05/91 31/05/91 31 71.147,00 2.371,57 | $73.518,57
01/06/91 30/06/91 30 71.147,00 2.371,57 $ 71.147,00
01/07/91 31/07/91 31 71.147,00 2,371,57 | $ 73.518,57
01/08/91 31/08/91 31 71.147,00 2.371,57 $73.518,57
01/09/91 30/09/91 30 71.147,00 2.371,57 $71.147,00
01/10/91 31/10/91 31 71.147,00 2.371,57 _$73.518,57
01/11/91 30/11/91 30 71.147,00 2.371,57 $71.147,00
01/12/91 31/12/91 31 71.147,00 2,.371,57 $ 73.518,57 S
Total dias 365 : $ 865.621,83 $2.371,57 $71.147,00
Afio 1994 ; o
Nimero Salario R Salario. Salario
Fecha Inicial | Fecha Final dias mensual Salario diario | Salario anual promedio promedio
. diario mensual
01/04/94 . 30/04/94 30 206.000,00 6.866,67 $ 206.000,00
01/05/94 31/05/94 31 206.000,00 |. 6.866,67 |  $212.866,67
01/06/94 30/06/94 30 244.000,00 8.133,33 $ 244.000,00
01/07/94 31/07/94 31 _965.000,00 32.166,67 $997.166,67
01/08/94 31/08/94 31 209.000,00 6.966,67 | $215.966,67
01/09/94 30/09/94 30 209,000,00 6.966,67 $ 209.000,00
01/10/94 31/10/94 31 341.000,00 11.366,67 $ 352.366,67
01/11/94 30/11/94 30 206.000,00 6.866,67 | $ 206.000,00
01/12/94 31/12/94 31 . 582.000,00 19.400,00 $ 601.400,00 o
Total dias 275 - . $ 3.244.766,67 $ 11.799,15 $353.974,55
. Afio 1995 : :
. . Salario Salario:
Fecha Inicial | Fecha Final |- Nl‘l;’r;iro ’::’I'as';',:l Salario diario | Salario anual profne.dio promedio
. . . . diario. . mensual
01/01/95 31/01/95 30 245.000,00 8.166,67 | _ $ 245.000,00
01/02/95 28/02/95 30 245.000,00 8.166,67 $ 245.000,00
01/03/95 31/03/95 30 245.000,00 8.166,67 3 245.000,00
01/04/95 30/04/95 30 206.000,00 6.866,67 $ 206.000,00
01/05/95 31/05/95 30 206.000,00 6.866,67 | $206.000,00
01/06/95 30/06/95. 30 389.000,00 12.966,67 $ 389.000,00
01/07/95 31/07/95 30 245.000,00 . 8.166,67 |  $245.000,00|
01/08/95 31/08/95 30 245.000,00 8.166,67'|  $245.000,00
01/09/95 30/09/95 30 245.000,00 8.166,67 | § 245.000,00
01/10/95 31/10/95 | 30 232.000,00. 7.733,33 $ 232.000,00
01/11/95 30/11/95 30 318.000,00 10.600,00 $318.000,00
01/12/95 31/12/95 30- 657.000,00 21.900,00 | _$ 657.000,00 o
Total dfas 360 $ 3.478.000,00 $9.661,11 $289.833,33
Afio 1996 -
. . Salario Salario.
Fecha Inicial | Fecha Final N'g;'em Salarlo Salario diario Salario anual promedio ' pror:ZZ’o
as mensual " S
, o : diario mensual
01/01/96 31/01/96 30 245.000,00 8.166,67 |  $ 245.000,00
01/02/96 29/02/96 30 371.000,00 12.366,67" $ 371.000,00
01/03/96 31/03/96 30 245.000,00 8.166,67 | _$ 245.000,00
01/04/96 30/04/96 30 232.000,00 7.733,33| _$232.000,00

Grupo liquidador Acuerdo PSAA 15-10402 de 2015
Elaborado por: JOHN SAMANIEGO
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01/05/96 31/05/96 30 501.000,00 16.700,00 $ 501.000,00
01/06/96 30/06/96 30 435.000,00 14.500,00 $ 435.000,00
01/07/96 31/07/96 30 292.000,00 9.733,33 $ 292.000,00
01/08/96 31/08/96 30 292.000,00 9.733,33 $ 292.000,00
01/09/96 30/09/96 30 292.000,00 9.733,33 $ 292.000,00
01/10/96 31/10/96 30 475.000,00 15.833,33 $ 475.000,00
01/11/96 30/11/96 30 292.000,00 9.733,33 $ 292.000,00
01/12/96 31/12/96 30 911.000,00 30.366,67 $ 911.000,00
Total dfas 360 $ 4.583.000,00 $ 12.730,56 $ 381.916,67
Afio 1997
- . Namero Salario I . Salano. Salano.
Fecha Inicial | Fecha Final dias mensual Salario diario Salario anual promedio promedio
diario mensual
01/01/97 31/01/97 30 358.000,00 11.933,33 § 358.000,00
01/02/97 28/02/97 30 358.000,00 11.933,33 $ 358.000,00
01/03/97 31/03/97 30 358.000,00 11.933,33 $ 358.000,00
" 01/04/97 30/04/97 30 358.000,00 11.933,33 $ 358.000,00
01/05/97 31/05/97 30 358.000,00 11.933,33 $ 358.000,00
01/06/97 30/06/97 30 798.000,00 26.600,00 $ 798.000,00
01/07/97 31/07/97 30 358.000,00 11.933,33 $ 358.000,00
01/08/97 31/08/97 30 358.000,00 11.933,33 $ 358.000,00
01/09/97 30/09/97 30 358.000,00 11.933,33 $ 358.000,00
01/10/97 31/10/97 30 358.000,00 11.933,33 $ 358.000,00
01/11/97 30/11/97 30 358.000,00 11.933,33 $ 358.000,00
01/12/97 31/12/97 30 1.119.000,00 37.300,00| $ 1.119.000,00
Total dias 360 $ 5.497.000,00 $ 15.269,44 $ 458.083,33
Afio 1998 ,
. . " Numero Salario P . Salario' Salario
Fecha Inicial | Fecha Final , Salario diario Salario anual promedio promedio
dias mensual .
diario mensual
01/01/98 31/01/98 30 584.000,00 19.466,67 $ 584.000,00
01/02/98 28/02/98 30 653.000,00 21.766,67 $ 653.000,00
01/03/98 31/03/98 30 350.000,00 11.666,67 $ 350.000,00
01/04/98 30/04/98 30 295.000,00 9.833,33 $ 295.000,00
01/05/98 31/05/98 30 295.000,00 9.833,33 $ 295.000,00
01/06/98 30/06/98 30 295.000,00 9.833,33 $ 295.000,00
01/07/98 31/07/98 30 295.000,00 9.833,33 §$ 295.000,00
01/08/98 31/08/98 30 295.000,00 9.833,33 $ 295.000,00
01/09/98 30/09/98 30 295.000,00 9.833,33 $ 295,000,00
01/10/98 31/10/98 30 295.000,00 9.833,33 $ 295.000,00
01/11/98 30/11/98 30 295.000,00 9.833,33 | .. $295.000,00
01/12/98 31/12/98 30 295.000,00 9.833,33 $ 295.000,00
Total dfas 360 $ 4.242.000,00 $ 11.783,33 $ 353.500,00
Afio 1999
N Salario Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final :’Zim mensual Salario diario Salario anual promedio promedio
diario mensual
01/01/99 31/01/99 30 295.000,00 9.833,33 $ 295.000,00 '
01/02/99 28/02/99 30 356.000,00 11.866,67 $ 356.000,00
01/03/99 31/03/99 30 350.000,00 11.666,67 $ 350.000,00
01/04/99 30/04/99 30 350.000,00 11.666,67 $ 350. 000,00
01/05/99 31/05/99 30 350.000,00 11.666,67 $ 350.000,00
01/06/99 30/06/99 30 350.000,00 11.666,67 $ 350.000,00
01/07/99 31/07/99 30 350.000,00 11.666,67 $ 350.000,00
01/08/99 31/08/99 30 350.000,00 11.666,67 $ 350.000,00
01/09/99 30/09/99 ~ 30 350.000,00 11.666,67 $.350.000,00
01/10/99 31/10/99 30 350.000,00 11.666,67 $ 350.000,00
01/11/99 30/11/99 30 350.000,00 11.666,67 | $ 350.000,00
01/12/99 31/12/99 30 350.000,00 11.666,67 $ 350.000,00 .
Total dlas 360 $ 4.151.000,00 $ 11.530,56 $345.916,67
Afio 2000
j Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final N(;rpero Salario Salario diario Salario anual promedio promedio
1as mensual diario mensual
01/01/00 31/01/00 30 350.000,00 11.666,67 $ 350.000,0
01/02/00 29/02/00 30 350.000,00 11.666,67 $ 350.000,0
01/03/00 31/03/00 30 350.000,00 11.666,67 $ 350.000,0
01/04/00 30/04/00 30 469.000,00 15.633,33 $ 469.000,0
01/05/00 31/05/00 30 380.000,00 12.666,67 $ 380.000,0
01/06/00 30/06/00 30 380.000,00 12.666,67 $ 380.000,0
01/07/00 31/07/00 30 380.000,00 12.666,67 $ 380.000,0
01/08/00 31/08/60 30 380.000,00 12.666,67 $ 380.000,0
01/09/00 30/09/00 30 380.000,00 12.666,67 $ 380.000,0

23/07/2021 - 05:15 p. m.
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Rama Judicial del Poder Piiblico

Consejo Superior-de la Judicatura

Tribunal Superior de Bogotd

'°~"é7/°"' ‘ Sala Laboral
A Bogotd — Cundinamarca
01/10/00 31/10/00 30 360.000,00 | 12.666,67 | $ 380.000,0
01/11/00 30/11/00 30 380.000,00 |- 12, 666,67 $ 380.000,0
01/12/00 31/12/00 30 380.000,00 12.666,67 $ 380.000,0 ;
Total dias 360 $ 4.559.000,0 $ 12:663,89 $379.916,67
Afio 2001 : .
Niamero Salario : Salari ! Salar:';; Salan:
i i Salario diario alario anua romedio romedio
Fecha Inicial | Fecha Final dias mensu al\ " | p artor s F:n !
01/01/01 31/01/01 30 . 410.000,00 13.666,67 3 410. 000,0
01/02/01 28/02/01 30 410.000,00 13.666,67 $ 410.000,0
01/03/01 31/03/01 30 410.000,00 13.666,67 $ 41 0.000,0
01/04/01 30/04/01 30 410.000,00 . 13.666,67 $ 410.000,0
01/05/01 ~ 31/05/01 30 419.000,00 13.966, 67 $ 419,000,0
- 01/06/01 30/06/01 30 412.000,00 13.733,33 $ 412.000,0
01/07/01 31/07/01 30 412.000,00 13.733,33 $ 412.000,0
01/08/01 31/08/01 30 412.000,00 13.733,33 $ 412.000,0
01/09/01 30/09/01 30 412.000,00 | 13.733,33 $ 412.000,0
01/10/01 31/10/01 30 412.000,00 13.733,33 | $412.000,0
01/11/01 30/11/01 30 412.000,00 13.733,33 | $412.000,0
01/12/01 31/12/01 30 412.000,00 | 13.733,33 $412.000,0 X E <
Total dias 360 - $4.943.000,0 $ 13.730,56 $411.916,67
Afio 2002 !
j 3 Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final N:Tero Salarlo / Salario diario | Salario anual promedio promedio
as mensual ) diario mensual
01/01/02 31/01/02 30 446.000,00 14.866,67 $ 446.000,0
01/02/02 28/02/02 30 446.000,00 | 14.866,67 $ 446.000,0
01/03/02 31/03/02 30 446.000,00 14.866,67 $ 446.000,0
01/04/02 30/04/02 30 .446.000,00. 14.866,67 $ 446.000,0
01/05/02 31/05/02- 30 _446.000,00 14.866, 671 3 446.000,0
01/06/02 30/06/02 30 446.000,00 14.866,67 $ 446.000,0
01/07/02 31/07/02 30 _446.000,00 14.866,67 $ 446.000,0
01/08/02 31/08/02 30 446.000,00 14.866,67 $ 446.000,0
01/09/02 30/09/02 30 446.000,00 14.866,67 3 446.000,0
01/10/02 31/10/02 30 446.000,00 14,866,67 3 446.000,0
01/11/02 30/11/02 30 446.000,00 14.866,67 $ 446.000,0
01/12/02 31/12/02 30 446.000,00 14.866,67 1. $ 446.000,0 - :
Total dias 360 $ 5.352.000,0 3 14.866,67 $446.000,00
Afio 2003 : o
Numero Salario - Salario Selario
Fecha Inicial | Fecha Final dias mensual Salario diario | Salario anual pramedio promedio
) - diario mensual
01/01/03 31/01/03 30 480.000,00 16.000,00 $ 480.000,0
01/02/03 28/02/03 30 480.000,00 16.000,00 $ 480.000,0
01/03/03 31/03/03 30 480.000,00 16.000,00 $ 480.000,0
01/04/03 30/04/03 30 480.000,00 . 16.000,00| 3 480. OO0,0
01/05/03 31/05/03 30 480.000,00 16.000,00] 8 480.000,0
01/06/03 30/06/03 30. . 480.000,00 16.000,00| . § 480.000,0
01/07/03 31/07/03 30 480.000,00 16.000,00 | $ 480.000,0
01/08/03 31/08/03 30 480.000;00 16.000,00 | $ 480.000,0
01/09/03 30/09/03 30 480.000.00 |. 16.000,00 $ 480.000,0
01/10/03 31/10/03 30 480.000,00 16.000,00 | . $ 480.000,0
01/11/03 30/11/03 30 480.000,00 | 16. 000,001 $ 480.000,0
01/12/03 31/12/03 30 480.000,00 16.000,00. | 3 480.000,0 : 5 e
Total dias 360 . $ 5.760. 000,0 $ 16.000,00 $480.000,00
Afio 2004 R
. , Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final th;tero Salario Salario diario | Salario anual promedio promedio
as mensual . Co
) ) diario mensual
01/01/04 31/01/04 30 517.000,00 17.233,33 $ 517.000,0 -
01/02/04 29/02/04 30 '526.000,00 17.533,33 $ 526.000,0
01/03/04 31/03/04 30 534.000,00 | 17.800,00 $ 534.000,0
01/04/04 30/04/04 30 526.000,00 |. 17.533,33 $ 526.000,0
01/05/04 31/05/04; 30 526.000,00 17.533,33 b 526.000;0
01/06/04 30/06/04 30 526.000,00 17.533,33 $ 526.000,0
01/07/04 31/07/04 30 526.000,00 17.533,33. $ 526.000,0
01/08/04 31/08/04 30 526.000,00. 17.533,33| - $526.000,0
01/09/04 30/09/04 30 526.000,00 |, 17.533,33 | $ 526.000,0
01/10/04 31/10/04 30 526.000,00 17.533,33| 8 526.000,0
01/11/04 30/11/04 30 526.000,00.{ . 17.533,33| . 526.000,0
01/12/04 31/12/04 30 526.000,00 17.533,33 $ 526.000,0
Total dias 360 $ 6.311.000,0 $ 17.530,56 $ 525.916,67
Afio 2005 T

Grupo liquidador Acuerdo PSAA 15-10402 de 2015

23/07/2021 - 05:15 p.-m.
Elaborado por: JOHN SAMANIEGO

4deb



Rama Judicial del Poder Publico
Consejo Superior de la Judicatura
Tribunal Superior de Bogoti
Sala Laboral
Bogotd — Cundinamarca

. ) Numero Salario . Salario Salario'
Fecha Inicial | Fecha Final di / Salario diario Salario anual promedio promedio
as mensua, ..
diario mensual
01/01/05 31/01/05 30 560.000,00 18.666,67 3 5_60. 000,0
01/02/05 28/02/05 30 560.000,00 18.666,67 $ 560.000,0
01/03/05 31/03/05 30 560.000,00 18.666671 ¢ _560.' 000,0
01/04/05 30/04/05 30 560.000,00 18.666,67 $ 560.000,0
01/05/05 31/05/05 30 560.000,00 18.666,67 $ 560.000,0
01/06/05 30/06/05 30 560.000,00 18.666,67 $ 560.000,0
01/07/05 31/07/05 30 560.000,00 18.666,67 $ 860.000,0
01/08/05 31/08/05 30 560.000,00 18.666,67 $ 560.000,0
01/09/05 30/09/05 30 560.000,00 18.666,67 $ 560.000,0
01/10/05 31/10/05 30 560.000,00 18.666,67 $ 560.000,0
01/11/05 30/11/05 30 560.000,00 18.666,67 $ 560.000,0
01/12/05 31/12/05 30 560.000,00 18.666,67 $ 560.000,0
Total dfas 360 $ 6.720.000,0 J 18.666,67 $560.000,00
Afio 2006
.. . Numero Salario Salario. Salario.
Fecha Inicial | Fecha Final Salario diario Salario anual promedio promedio
dias mensual diari /
iario mensua
01/01/06 31/01/06 30 605.000,00 20.166,67 K] 605.000,0
01/02/06 28/02/06 30 605.000,00 20.166,67 $ 605.000,0
01/03/06 31/03/06 30 605.000,00 20.166,67 $ 605.000,0
01/04/06 30/04/06 30 605.000,00 20.166,67 $ 605.000,0
01/05/06 31/05/06 30 605.000,00 20.166,67 § 605.000,0
01/06/06 30/06/06 30 605.000,00 20.166,67 $ 605.000,0
01/07/06 31/07/06 30 605.000,00 20.166,67 $ 605.000,0
01/08/06 31/08/06 30 605.000,00 20.166,67 $ 605.000,0
01/09/06 30/09/06 30 605.000,00 20.166,67 $ 605.000,0
01/10/06 31/10/06 30 605.000,00 20.166,67 $ 605.000,0
01/11/06 30/11/06 30 605.000,00 20.166,67 $ 605.000,0
01/12/06 31/12/06 30 605.000,00 20.166,67 $ 605.000,0
Total dias 360 § 7.260.000,0 $20.166,67 $ 605.000,00
Célculo Toda la vida Laboral
Sueldo .
Ao N°.Dias | IPCinicial |  IPC final Mg promedio Salario Salario anual
indexacién actualizado
mensual
1982 122 1,140 96,92 85,018 $7.80000| $663.136,84| $2.696.756,49
1983 365 1,420 96,92 68,254 $9.759,09| $666.092,10| $8.104.120,51
1988 366 3,600 96,92 26,922 $35.601,00| $958.458,03| $ 11.693.188,01
1989 365 4,610 96,92 21,024 $45.595,00] $958.582,95| $ 11.662.759,23
1990 365 5810 96,92 16,682 $57.182,00] $953.886,31} $ 11.605.616,73
1991 365 7,690 96,92 12,603 $71.147,00| § 896.692,75] $ 10.909.761,78
1994 2751 14,930 96,92 6,492 $ 353.974,5513 2.297.870,93| $ 21.063.816,83
1995 360| 18,290 96,92 5,299 $289.833,33 |8 1.5635.847,28| $ 18.430.167,30
1996 360 21,840 96,92 4,438 $ 381.916,67 | $ 1.694.842,64| $20.338.111,72
1997 360| 26,550 96,92 3,650 3 458.083,33 |3 1.672.219,84| $ 20.066.638,04
1998 360| 31,230 96,92 3,103 $ 353.500,001 % 1.097.061,16 | $ 13.164.733,91
1999 360 36,420 96,92 2,661 $ 345.916,67| $920.544,85| $ 11.046.538,17
2000 360 39,790 96,92 2,436 $379.916,67| $925.396,41| $11.104.756,97
2001 360| 43270 96,92 2,240 $411.916,67| $922.647,64| $11.071.771,67
2002 3601 46,580 96,92 2,081 $ 446.000,00| $928.001,72| § 11.136.020,61
2003 360 49,830 96,92 1,945 $480.000,00] $933.606,26| $ 11.203.275,14
2004 360 53,070 96,92 1,826 $ 525.916,67 | $960.464,36| $ 11.525.572,26
2005 360| 55,990 96,92 1,731 $ 560.000,00| $969.373,10| $ 11.632.477,23
2006 360 58,700 96,92 1,651 $ 605.000,00{ $998.919,93| $ 11.987.039,18
Total dias 6543 Total devengado actualizado a: 2018 $ 240.443.121,78
Total semanas| 934,71 Ingreso Base Liquidacién $ 1.102.444,39
Total Afios | 18,18 Porcentaje aplicado 75%
Primera mesada $ 826.833,29
Salario Minimo Mensual Legal Vigente Afio 2018 $781.242,00
Célculo Ultimos Diez Afios de Vida Laboral
Sueldo .
ANO N° Dias IPC inicial IPC final i::;t(:;:;?n promedio acf:;;:: do Salario anual
mensual
1997 360 26,550 96,92 3,650 $ 458.083,33 18 1.672.219,84| § 20.066.638,04
1998 360 31,230 96,92 3,103 $ 353.500,00| % 1.097.061,16]| $ 13.164.733,91
1999 360| 36,420 96,92 2,661 $345.916,67| $920.544,85| $ 11.046.538,17
2000 360 39,790 96,92 2,436 $ 379.916,67| $925.396,41| $ 11.104.756,97
2001 3601 43270 96,92 2,240 $411,.916,67| $922.647,64| $11.071,771,67

Grupo liguidador Acuerdo PSAA 15-10402 de 2015
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Rama Judicial del Poder Prblico
Consejo-Superior de la Judicatura
Tribunal Superior de Bogotd
Sala Laboral
Bogotd — Cundinamarca
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2002 360| 46,580 96,92 2,081 $446.00000{ $ 928.001,72| $ 11.136.020,61
2003 360| 49,830 96,92 1,945 $480.000,00] $933.606,26} $ 11.203.27514
2004 360| 53,070 96,92 1,826 $525.916,67| $960.464,36| $11.525.572,26
2005 ; 360| 55,990 9692 1,731 | $560.000,00| $969.373,10] 8 11.632.477,23
2006 360| 58700 96,92 1,651 | $605000,00] $998919,93| §11.987.039,18
Total dias 3600 RS ' _Total déverigado:actualizadd:a: 2018 |$ 123;938.823,18
Total semanas| 514,29 : Ingreso Base Liquidacién | $1.032.823,53
Total Afios | 10,00 Porcentaje aplicado | - 75%
, Primera mesada $774.617,64
Salario Minimo MenSuaIﬁLegbl Vigente Afio 2018~ $781.242,00
Fuente Tabla'del IPC - DANE., folios del proceso,
Observaciones Se realiza la quuidacidn de acuerdo a las instrucciones del despacho.
Fecha liquidacién viernes, 23 de julio de 2021 Recibe:
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ﬁ:r;l{epdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de julio de dos mil veintiunos (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., una vez corrido el traslado de rigor, la Magistrada Ponente en

asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de acuerdo
con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo el recurso
de apelacién interpuesto por la apoderada de la parte demandante contra la
sentencia proferida por el Juzgado 37 Laboral del Circuito de Bogota, el dia 17
de febrero de 2021.

ANTECEDENTES:

Solicitd la demandante mediante los trAmites de un proceso ordinario laboral,
previa declaraciéon de la nulidad (ineficacia) de su afiliacion o traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad; se ordene su traslado y afiliacion
a la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES en el régimen
solidario de prima media con prestaciéon definida, la devolucién de todos los
dineros que recibi6 la AFP PROTECCION S.A. con ocasién a su afiliacién con
todos los rendimiento que se hubieren causado como lo dispone el articulo 1746

del Cédigo Civil a la Administradora de Pensiones COLPENSIONES.



Solicité que en caso de que la AFP PROTECCION S.A. hubiera reconocido en

su favor la pension de vejez se condene a ésta tltima a continuar cancelandola
hasta tanto se trasladen todos los recursos a COLPENSIONES vy sea incluido

en nomina de pensionados por ésta ultima.

Como sustento de sus peticiones expresdé que se afilié al sistema de seguridad
social en pensiones a partir del 25 de junio de 1979, que el 6 de noviembre de
1996 se traslado al fondo de Cesantias y Pensiones COLMENA AIG, hoy AFP
PROTECCION S.A., del régimen de ahorro individual, a raiz de la publicidad

y gestidn realizada por los fondos privados de pensiones.

Indicéd que al momento de su traslado el promotor o asesor se limité a llenar un
formato prestablecido y no le dio informacién completa, veraz, adecuada y
suficiente respecto de las prestaciones econdomicas que obtendria en el RAIS,
asi como los beneficios y las consecuencias negativas y especificas de
abandonar el régimen al cual se encontraba afiliada; que le permitiera tomar la

decision de trasladarse de régimen, tornandose dicho traslado ineficaz o nulo.

Indicé que, de acuerdo con la informacion contenida en la historia de aportes al
RAIS, el monto de su de pension en el régimen de prima media con prestacion
definida seria de $4°222.058,00 y el que obtendria con la AFP PROTECCION
seria de $2°140.787,00.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en oposicion
a las pretensiones; la Administradora colombiana de pensiones
COLPENSIONES! adujo de un lado, que la demandante se trasladé de manera
voluntaria sin dejar anotacion sobre pensiones o falta de informacién; y de otro,
que la accionante no cumple con los requisitos de la sentencia SU 062 de 2010,

para poderse trasladar en cualquier tiempo. Propuso las excepciones de mérito que

I Cfr fls 228 a 235



denominé inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con

prestacién definida, inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido,

prescripcion y buena fe.

Por su parte, la sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias
PROTECCION S.A.%, argumentd que no conocen las condiciones en las cuales
fue realizado el traslado de régimen, ni la informacion brinda por DAVIVIR, no
obstante, cuentan con un grupo de asesores idoneos y calificados, siempre prestos
a suministrar una informacién correcta a los interrogatorios de sus afiliados y que
la demandante de manera libre y voluntaria decidié afiliarse suscribiendo la
solicitud de vinculacidn; Propuso en su defensa las excepciones que denomin6
declaracién de manera libre y espontanea de la demandante al momento de la
afiliacion a la AFP, buena fe por parte de AFP proteccion S.A., inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de cuotas de administracion cuando se declara
lanulidad y/o ineficacia de la obligacion, inexistencia de la obligacion de devolver
el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe, prescripcion

y excepcidn geneérica.

Frente a las stplicas de la demanda el a quo absolvié a las demandadas de todas
y cada una de las pretensiones invocadas en su contra, determinacién a la que
arribd al considerar en esencia que si bien en el acto inicial no se acredita el
cumplimiento del deber de informacion, a su juicio los diferentes traslados que
efectué la demandante en el régimen de ahorro individual y los beneficios
econdmicos que obtuvo de los mismos permiten colegir la clara intencion de

continuar afiliada en dicho régimen.

Inconforme con la anterior determinacion la apoderada de la demandante

interpuso recurso de apelacion el cual fue concedido en el efecto suspensivo.

2 Cfr fls 257 a 264



FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita la recurrente se revoque la decision de primer grado, para lo cual aduce
en esencia que no acredité que al momento de la afiliacion inicial se le hubiere
brindado a la demandante una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional que le permitiera conocer los
efectos de trasladarse del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual con solidaridad.

Indica que el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 establece no solo sanciones
pecuniarias para quien coarte la libertad de afiliaciéon o seleccidn, sino que
ordena dejar sin efecto la afiliacion efectuada y permite realizar una nueva de
forma libre y espontanea; y que el Decreto Ley 663 de 1993 el articulo 4° del
Decreto 656 del 1994 y el articulo 12 del Decreto 720 de 1994, establecieron la
obligacién a cargo de las AFP de ofrecer un servicio eficiente, eficaz y oportuno
a los usuarios brindandoles la informacion necesaria para tomar la decision de

afiliarse y permanecer precisamente en un régimen pensional u otro.

Sostiene que conforme con la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia la anterior obligacion implica ofrecer al futuro afiliado una
descripcidn de caracteristicas, condiciones de acceso y servicios de cada uno de
los regimenes pensionales de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud
la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones; y ademas la
obligacidn de dar a conocer la verdad objetiva de cada uno de los regimenes en

un lenguaje claro, simple y comprensible.

Solicita se tenga en cuenta que a su mandante le hablaron acerca de dos
caracteristicas del régimen de ahorro individual como fue una pensién a menor
edad y poder retirar del monto ahorrado, pero en ningiin momento le hicieron
un comparativo en el traslado inicial no se dio y mucho menos en cada uno de

los traslados que ella realizo entre fondos del mismo régimen; y que en el



interrogatorio de parte la demandante indic6 que los traslados se dieron con el

proposito de adquirir algunos productos financieros, pero que no se le brindo6

informacion acerca de su situacion pensional.
CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del traslado
de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media con prestacion

definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que, la méxima Corporacién del Trabajo
ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho régimen, ya que es obligacion
del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado, informacion
suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que en el futuro
representa abandonar el régimen de prima media con prestacion definida al que
se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas implicaciones puede
inducir a error ante la mera informacion de los beneficios que ofrece el régimen

al que se pretende afiliar.

Asi quedd explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019, radicado

No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga®, posicion que fue

3 “En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmé que las simples manifestaciones genéricas del
dfiliado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes y quien debia probar la diligencia y cuidado
era quien estaba obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacién que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro, correspondia
dar cuenta de que se actué diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae consigo la referida norma,
sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de la diligencia y cuidado incumbe
a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a colacién los documentos
suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la persona, y esto no se satisfacia
sinicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con la evidencia real sobre que la informacion
plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para que se adoptara una decision
completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de 1993."




reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la

sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en primer
lugar que, el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se brindo la
informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen pensional, pues
en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la carga de la prueba se
invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de responsabilidad que se
le endilga a esta clase de entidades, sobre las que pesa un mayor conocimiento
profesional y técnico en materia pensional, es que las administradoras tienen el
deber de demostrar que suministraron al afiliado la informacién completa y
veraz sobre su situacion pensional, que le permitan inferir al juez que,

precisamente, por haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de probar
que su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que presta un
servicio publico, no solo por la obligacién impuesta por el Estatuto Orgadnico del Sistema Financiero, sino
porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos presupuestos incumbe a quien
debié emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se satisface solo con exhibir los
documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara, comprensible y suficiente
para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un documento, no es prueba real
sobre que la informacién plasmada correspondiera a la veracidady atendiera las pautas para que se adoptara
una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo
pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto en el formulario de afiliacion firmado por la demandante,
en el que expresa que "Hago constar que realizo en forma libre, espontdnea y sin presiones la escogencia al
régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmente del
régimen de transicién, bonos pensionales y las implicaciones de la decisién...igualmente declaro que he sido
informado del derecho que me asiste de retractarme dentro de los (5) dias hdbiles siguientes a la fecha de la
presente solicitud”.

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacién que deben recibir quienes
manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del régimen
de transicién; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determind que no solamente debe
orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser
cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con solidaridad), sino ademds
el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se
realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decisién y obviamente la declaracion de
aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de controversia estimar si el traslado
cumplié los minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte para considerar si el régimen de
transicion le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitié acreditar,
por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacion, clara, comprensible y suficiente,
que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida del régimen de
transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y actuariales, si se tiene
en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios de cumplir los requisitos
legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues
contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse el traslado de régimen
pensional.”.



traslado de régimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas

condiciones, para que posteriormente no pueda alegar induccién al error o

engafio alguno por la administradora en pensiones.

El solo hecho de haber firmado el formulario de afiliacion, no permite establecer
que la demandante hubiese obtenido toda la informacion respecto a los efectos
de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un documento en el que se
plasma la firma como aceptacion de lo alli contenido, tiene cierto valor para
acreditar esas estipulaciones, no es menos cierto que el ordenamiento juridico
también propende por un principio de trascendencia legal y constitucional,
como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo meramente escritural o

formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la AFP Colmena, hoy
Proteccion S.A., debid consignar en el formulario de afiliacion las posibilidades
del futuro derecho pensional de la demandante, o haberse aventurado a realizar
una simulacion para indicarle que, a cambio de efectuar el traslado, tenia
mayores ventajas, exponiendo de forma clara las condiciones conforme con las
cuales podia acceder a los beneficios que ofrece el régimen que ésta administra
y comparandolo con las condiciones y beneficios del régimen de prima media

con prestacion definida.

Por lo tanto, si bien en el interrogatorio de parte la demandante indico que en
una reunién cuando se encontraba laborando en el area de control disciplinario,
le fue expresado por parte del asesor de la AFP que al momento del traslado de
régimen que en el RAIS podia pensionarse anticipadamente y que contaba con
la posibilidad de retirar los aportes, tal informacién en modo alguno permite
establecer que se hubiere cumplido con el deber de informacién, como bien lo
reconoci6 el servidor judicial de primer grado, pues a pesar de que dicha
informacién corresponde a algunas de las caracteristicas del régimen de ahorro
individual, nada se acredita acerca de los requisitos y condiciones para acceder
a ellas. Circunstancia que cobra mayor relevancia si se tiene en cuenta que la

Maxima Corporacién de Justicia Laboral en la sentencia del 9 de septiembre de



2008, indicd que “... el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los

silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar

todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue”.

Ahora bien, precisa la Sala que la demandante tan solo se traslad¢ al interior del
régimen de ahorro individual en una sola oportunidad, y si bien se advierten en
el reporte del SIAFP su traslado en mas de una oportunidad estas se presentaron
por circunstancias comerciales de las administradoras ajenas su voluntad; y que
ademas conforme lo ha precisado la maxima Corporacién de Justicia Laboral,
los traslados al interior del régimen de ahorro individual en modo alguno
permiten concluir que se hubiere convalidado la ineficacia del acto del traslado,
pues ello no apareja la ratificacion de la decision de cambio de régimen, tal

como lo reiterd la maxima Corporacion de Justicia Laboral en la sentencia

SL2877 de 2020.

Sentado lo anterior, es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion de
Justicia Laboral adoctrind que de acuerdo con lo que al efecto establece el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “la sancién impuesta por el ordenamiento
Juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion
de todo efecto al traslado”, razén por la que se declarara la ineficacia de la
afiliaciéon a la demandada COLMENA, hoy administradora de fondos de
pensiones y cesantias PROTECCION S.A., y como consecuencia de ello la de
las afiliaciones posteriores a efectos de mantener intangible la vinculacién de la
demandante en el régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando,
que ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad, densidad de
cotizaciones o ser beneficiario del régimen de transicién, pues los
pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacién Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente adicional y
acceder a tal argumento comporta permitir que el deber de informacion a que
se ha hecho referencia nicamente se considere exigible frente a los posibles

afiliados que son beneficiarios del régimen de transicion.



Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,

debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se explico
que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la entidad que cometio el
error; de suerte que como a la fecha la demandante se encuentra afiliada a la
Administradora de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., es ésta quien tiene el
deber de devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros,
incluyendo en ellos las cuotas de administraciéon y demds presupuestos
existentes en el RAIS, y como las cosas vuelven a su origen, debera
COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas cotizadas, respecto de

los aportes realizados por la actora.

En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacion para
reclamar ante la AFP Proteccion S.A. los perjuicios ya sea por via ordinaria o
administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional
del demandante y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas
respectivas, por cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen
pensional cuya ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las
consecuencias econdmicas adversas que el mismo pueda generarle.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin costas en esta instancia, las de primer

grado se encuentran a cargo de la demandada AFP Porvenir S.A.

DECISION:

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



RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia de primer grado para en su lugar,
DECLARAR la ineficacia del traslado efectuado por la demandante al

Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, celebrado con la

Administradora de Fondo de Pensiones COLMENA, hoy PROTECCION S.A.

SEGUNDO. - CONDENAR a PROTECCION S.A. a trasladar a
COLPENSIONES todos los valores que hubiese recibido con motivo de la
afiliacion de la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad,
incluidos los rendimientoé financieros, conforme se indicd en la parte motiva

de la presente decision.

TERCERO. - ORDENAR a COLPENSIONES a recibir las sumas que reposan
en la cuenta de ahorro individual de la demandante y activar su afiliacién en el

régimen de prima media con prestacion definida.

CUARTO. - AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios
ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento
del derecho pensional a la demandante, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva de esta decision.

QUINTO. - COSTAS en primera instancia a cargo de la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. y sin lugar a su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magfdstrada




Ref.: Radicacion N° 110013105 037-2019-00072-01. Proceso Ordinario Margarita Herniandez Cortes

contra Colpensiones y Otros (Apelacion Sentencia).
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LT Repablica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., una vez corrido el traslado de rigor la Magistrada Ponente en
asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de
junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo
el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado del demandante, asi
como el grado jurisdiccional de consulta a favor de la entidad publica
demandada, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Octavo Laboral del

Circuito de Bogot4, el dia 23 de septiembre de 2020.

ANTECEDENTES:

Solicita el demandante se ordene el reconocimiento de la pension de invalidez
a partir de la fecha de estructuracion o del 19 de abril de 2013, en 14 mesadas
al afio, junto con los intereses de mora que establece el articulo 141 de la Ley
100 de 1993, la indexacién de la primera mesada pensional y de las mesadas

pensionales adeudadas, y los perjuicios morales.



Como fundamento de sus pretensiones sefial6 en esencia que trabajo para la

sefiora Geovanis del Socorro Patrén Ayala entre el 25 de junio y el 31 de
diciembre de 2003, quien afirma le canceld el salario minimo mensual legal
vigente pero que no efectud aportes en su favor al sistema general de

seguridad social.

Sefial6 que previa reclamacion a su exempleadora del pago de los aportes al
sistema de seguridad social en pension, ésta efectud el pago del calculo

actuarial por dicho periodo de la suma de $2°724.820,00 ante la demandada.

Indicé el 4 de febrero de 2016 la demandada determiné que presentaba una
pérdida de capacidad laboral del 67,40% la cual se estructur6 el 20 de febrero
de 2004.

Sostuvo que el 19 de abril de 2016 solicit el reconocimiento de la pension
de invalidez, pero que la demandada mediante acto administrativo del 27 de
julio de la misma anualidad, lo negd al considerar que no acreditaba los
requisitos exigidos en la Ley 860 de 2003; determinacién que confirmo en
las Resoluciones SUB 327852 del 20 de diciembre de 2018 y SUB 69285 del
20 de marzo de 2019.

Una vez notificada la entidad accionada dio respuesta a la accidon en
oposicion a las pretensiones, para lo cual adujo en esencia, que el demandante
no cumplia los requisitos establecidos en la Ley 860 de 2003 para el momento
en que se estructurd el estado de invalidez, esto es, 50 semanas dentro de los
tres afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion y una
fidelidad de cotizacién al sistema del 20% del tiempo transcurrido entre el

momento en que cumplié los 20 afios de edad y la fecha de la primera



calificacion. Propuso en su defensa las excepciones de prescripcion y
caducidad, no configuracion del derecho al pago de intereses moratorios,
cobro de lo no debido e inexistencia de la obligacion y del derecho por falta

de causa y titulo para pedir.

La aquo condend a la demandada al reconocimiento y pago de la pension de
invalidez solicitada a partir del 20 de febrero de 2004, en cuantia inicial de
$440.154,00, junto con los intereses de mora causados a partir del 23 de

marzo de 2019 y hasta la fecha en que se efectie el pago de las mismas.

Conclusién a la que arribd al considerar en esencia que a pesar de que el
demandante no cumple los requisitos que establece la normatividad vigente
al momento en que se estructurd el estado de invalidez, esto es, la Ley 860
de 2003, también lo es que en aplicacion del principio de la condicion mas
beneficiosa es procedente el reconocimiento del derecho pensional en tanto
se cumplen los presupuestos que estableci6 la Corte Suprema de Justicia en

su Sala de Casacion Laboral.

Inconforme con la anterior determinacion el apoderado de la parte

demandante interpuso recurso de apelacion.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita el recurrente se modifique la determinacion que acogid la servidora
judicial de primer grado en relacion con la fecha de causacion de los intereses
de mora; al considerar en esencia que se acredit6 dentro del plenario que su
mandante elevo solicitud de reconocimiento del derecho pensional el 19 de
abril de 2016 y por tal razon el reconocimiento de los intereses de mora

procede a partir del 20 de agosto de 2016.



GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la anterior determinacion fue adversa a una entidad respecto de la cual
la Nacion ostenta la condicion de garante, al tenor de lo dispuesto en el
articulo 69 del C.P.T. y S.S. se dispuso asumir el conocimiento de la decision
de primera instancia en el grado jurisdiccional de consulta en los aspectos no

recurridos.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar al reconocimiento de la
prestacion de invalidez a favor del demandante y de ser asi, verificar si la
misma procede en los términos en que lo establecio la servidora judicial de
primer grado, asi mismo, corresponde establecer si el demandante tiene
derecho al reconocimiento de intereses moratorios y de haber lugar a los

mismos, la fecha a partir de la cual se deben reconocer.

Con tal propdsito corresponde tener en cuenta que, no es objeto de discusion
entre las partes, que mediante dictamen del 4 de febrero de 2016 la
demandada determind que la accionante presentaba una pérdida de capacidad
laboral del 67,4% de origen comin y que estableci6 como fecha de
estructuracion el 20 de febrero de 2004. Aspectos que por demds se verifican
con la documental visible a folios 16 a 21, 37 a 40 y 44 a 50 del expediente,
contentiva del dictamen realizado, asi como de los actos administrativos en

los que la demandada resolvié la solicitud de reconocimiento del derecho

pensional.



De acuerdo con los anteriores supuestos se tiene que la norma al tenor de la

cual en principio corresponde definir la procedencia del reconocimiento de
la prestacién de invalidez es la Ley 860 de 2003, la cual, luego del examen
de constitucionalidad por parte de la Corte Constitucional en la sentencia C- -
428 de 2009, exige para el efecto la cotizacion de 50 semanas dentro de los
tres afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion del estado

de invalidez.

En el asunto, como se indicd, el estado de invalidez del accionante se
estructurd el 20 de febrero de 2004 y de acuerdo con el reporte de semanas
cotizadas expedido por la demandada visible a folio 33, el accionante
acumula un total de 170,14 semanas, sin embargo dentro de los 3 afios
inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion de su estado de
invalidez, tan solo contaba con 26,57 semanas de cotizacién; luego no
cumpliria con la densidad de aportes exigido para el reconocimiento de dicha

prestacion.

Lo anterior, sin embargo no conduce a que irremediablemente se niegue el
derecho pensional solicitado, pues con el propdsito de contrarrestar los
rigores de los cambios legislativos, tal como lo indic6 la servidora judicial de
primer grado, es procedente la aplicacién del denominado principio de la

condicion mas beneficiosa.

Sobre dicho principio, debe recordarse que tanto la jurisprudencia de la CSJ
como de la Corte Constitucional, estan de acuerdo en que aquél es predicable
en el fendmeno del transito normativo, y se aplica en aquellos casos en los
que una nueva normativa contempla requisitos mas gravosos que los

dispuestos en la legislacion anterior, y opera en el evento en el que el



Legislador no consagra un régimen de transicion, porque si asi fuera, no

existiria controversia originada en el cambio legislativo. Al respecto la Corte
Constitucional en la sentencia SU 442 de 2016, en punto a la aplicacion de

dicho principi6 en las pensiones de invalidez adoctrin6:

“Aunque el riesgo que activa el acceso a la pension de invalidez tiene por
principio un cardcter futuro, incierto e imprevisible, no por eso se pierde
en este contexto el derecho a la proteccion de la confianza legitima. Quien

ha reunido la densidad de semanas de cotizacion para pensionarse por

invalidez en vigencia de un régimen, aun cuando no haya perdido aun la

capacidad laboral en el grado exigido por la Ley, se forja la expectativa

legitima consistente en la posibilidad de pensionarse en caso de que

sobrevenga la ocurrencia del riesgo. Por lo mismo, una alteracion abrupta,

desprovista de regimenes de transicion, y ademds desfavorable, constituye
una defraudacién de la confianza legitimamente contraida en la estabilidad

de las instituciones.” (Resalta la Sala)

Dando alcance a las anteriores premisas al caso objeto de analisis, advierte
la Sala que para la entrada en vigencia de la Ley 860 de 2003, el accionante
cumplia los requisitos que establecia la Ley 100 de 1993 en su version
original, pues para el 29 de diciembre de 2003, fecha en que entr6 en vigencia
la Ley 860 de 2003, no solo el demandante se encontraba cotizando y tenia
26 semanas en cualquier tiempo, sino que ademads, también contaba con 26
semanas en el afio inmediatamente anterior; de donde dimana que el
accionante contaba con una expectativa legitima y en razoén a ello, en virtud
del principio de la condicién més beneficiosa resulta procedente la aplicacion
de la Ley 100 de 1993 en su versién original; maxime cuando para el
momento de la estructuracion de su estado de invalidez, no habia trascurrido
el lapso de 3 afios para el computo de las 50 semanas que comenzd a exigir

la Ley 860 de 2003.



En las condiciones analizadas, ningin reparo merece a la Sala la

determinacion que acogi6 la servidora judicial de primer grado relacionada

con el derecho al reconocimiento de la pension de invalidez que se reclama.

En lo que respecta a la fecha de reconocimiento y cuantia de la misma,
también se ha de confirmar la decision de primer grado, pues tal decision se
ajusta a lo que al efecto prevé el articulo 40 de la Ley 100 de 1993, esto es,
que la prestacion se debe reconocer desde el momento en que se produce el
estado de invalidez y no puede ser inferior al salario minimo mensual legal

vigente.

En torno a la prosperidad de la excepcion de prescripcion corresponde tener
en cuenta que, tal como lo consider6 la servidora judicial de primer grado, en
tratindose del reconocimiento de la pension de invalidez, el término
prescriptivo se comienza a computar desde que se produce la ejecutoria del
dictamen en que se establece el estado de invalidez, tal como lo ha reiterado
la maxima Corporacion de Justicia Laboral entre otras en sentencia SL1560

de 2019.

En el asunto, el dictamen se profirid el 4 de febrero de 2016, si bien el
demandante interrumpi6 el término trienal que establece el articulo 151 del
C.P.T.yS.S. con la reclamacion que presenté el 19 de abril de 2016, el mismo
estuvo en suspenso hasta el 30 de julio de la misma anualidad, data en la que
le fue notificada la Resolucién GNR 220136' y la demanda se present6 hasta
el 10 de septiembre de 2019, esto es, vencido el término trienal que establece
el articulo 151 del C.P.T. y S.S.; razén por la que resulta procedente declarar
prescritas las mesadas pensionales causadas con anterioridad al 10

septiembre de 2016, dado que el término prescriptivo puede ser interrumpido
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por una sola vez y los actos administrativos que se profirieron el 20 de

diciembre de 2018 y el 20 de marzo de 2019, correspondieron a nuevas
reclamaciones; razén por la que se modificara la determinacién que sobre el

particular acogio la servidora judicial de primer grado.

En punto al reconocimiento de intereses de mora que establece el articulo 141
de la Ley 100 de 1993, considera la Sala que en aplicacion al criterio sentado
por la maxima Corporacion de Justicia Laboral entre otras, en sentencias
SL10637-2014 y SL1734-2018, no resulta procedente acceder a su
reconocimiento en razon a que la negativa de la AFP demandada, estaba
amparada en una preceptiva de orden legal vigente para el momento en que

se estructurd el estado de invalidez.

En su lugar, se accedera a la indexacion de las sumas adeudadas, en razén a
que es evidente la pérdida del poder adquisitivo de las mismas, derivadas del
transcurso del tiempo entre la fecha en que se causoé cada una de las mesadas

y aquella en que se produzca el pago de las mismas.

Hasta aqui el analisis de la Sala. Sin costas en esta instancia.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,
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‘I;w Ref.: Radicacién N° 11-001-31-05-008-2019-00631-01. Proceso Ordinario de Elias de Jesis
Ramirez Castaiio contra Colpensiones. (Apelacién Sentencias).

RESUELVE:

PRIMERO.- MODIFICAR el ordinal primero de la sentencia proferida el
23 de septiembre de 2020 por el Juzgado 8 Laboral del Circuito de Bogota,
tnicamente en el sentido de ordenar el reconocimiento de la pension de
invalidez a favor del demandante a partir del 10 de septiembre de 2016, ante

la prosperidad parcial de la excepcion de prescripcion.

SEGUNDO.- REVOCAR el ordinal segundo de la sentencia de primer
grado, para en su lugar ABSOLVER a la demandada del reconocimiento y

pago de los intereses de mora.

TERCERO.- CONDENAR a la demandada a efectuar el pago indexado de

las sumas adeudadas.

CUARTO.- COSTAS sin lugar a su reconocimiento en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LILLY/YOLANDA VEGA BLA]
Magistrada
J X
TP )

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado



ﬁi’ﬂepﬁbh’ca de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., diez (10) de diciembre de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la

presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por los apoderados de las
demandadas Colpensiones y Porvenir S.A., asi como el grado jurisdiccional
de consulta a favor de la entidad ptblica demanda, respecto de los puntos
que no fueron objeto del recurso, frente a la sentencia proferida por el

Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogotd, el 21 de febrero de 2020.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de la nulidad del traslado efectuado al régimen
de ahorro individual con solidaridad y como consecuencia de ello se
encuentra afiliado sin solucién de continuidad a la Colpensiones; se ordene
a la AFP Protecciéon S.A. que efectiie la devolucion y traslado a

Colpensiones de todos y cada uno de los aportes que reposan en su cuenta



de ahorro individual, con los correspondientes rendimientos financieros y

cuotas de administracion, y asi mismo se ordene a Colpensiones activar su
afiliacion al régimen de prima media con prestacion definida sin solucion

de continuidad.

Como fundamento de sus pretensiones la parte actora manifiesta en esencia
que se afili6 al Instituto de Seguros Sociales desde el 1° de noviembre de
1980 hasta el 3 de diciembre de 1997 fecha a partir de la cual se afilié a la
AFP Porvenir S.A.

Indicé que el asesor de la AFP Porvenir S.A. si bien le indicé que al
afiliarse al RAIS podria pensionarse a una menor edad y que podria obtener
una mesada superior a la que le corresponderia en el régimen de prima
media con prestacion definida, no realiz6 el un célculo actuarial del valor
estimado de su futura mesada pensional comparando los dos regimenes y
tampoco lo informé acerca de la pérdida de los beneficios del régimen de

transicion del cual era beneficiario.

Afirm6 que el 1° de diciembre de 1999 se afili6 a la AFP Davivir, hoy
Proteccion S.A., quien tampoco le brindé la informacién antes mencionada

al momento de su traslado.

Una vez notificadas las entidades demandadas dieron respuesta a la accion
en oposicion a las pretensiones. Colpensiones adujo en esencia que no era
procedente acceder las pretensiones de la demanda en tanto el accionante se
encuentra inmerso dentro de la prohibicion legal establecida en el articulo
2° de la Ley 797 de 2003, para poder efectuar el traslado de régimen
pensional, al contar con 63 afios de edad. Propuso en su defensa las

excepciones de inexistencia de la obligacion, error de derecho no vicia el




consentimiento, mala fe, prescripcion e imposibilidad juridica para cumplir

con las obligaciones pretendidas.

La Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.
adujo en su defensa que el acto de traslado es vélido, exento de vicios del
consentimiento, y de cualquier fuerza para realizarlo; y agregd que no
puede predicarse que el accionante fue engaflado al resultar en la actualidad
que el valor de su mesada pensional es inferior a la mesada que obtendria en
régimen d prima media, pues para el momento de su traslado no era posible
predecirlo. Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta

de causa para pedir, buena fe y prescripcion.

Por su parte la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. adujo que la informaciéon suministrada al
demandante se encuentra acorde con las disposiciones legales y as
instrucciones impartidas por la Superintendencia Financiera y por cuanto no
existe vicio del consentimiento por parte del demandante en su vinculacion
al RAIS. Propuso en su defensa las excepciones de prescripcion, falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcion de las obligaciones de tracto sucesivo y enriquecimiento sin

causa.

Frente a dichas suplicas, la aguo declard la ineficacia del traslado efectuado
por el demandante y como consecuencia de ello condené a Proteccion S.A.
a trasladar con destino a Colpensiones el saldo de la cuenta individual del

demandante.

Conclusion a la que arribé al considerar en esencia que de acuerdo con el

criterio sentado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, desde



su creacion las AFP tenian el deber legal de brindar informacion suficiente

y transparente a sus afiliados o usuarios, indicando las condiciones de
acceso, ventajas y desventajas del traslado de régimen a efectos de que
estos con un juicio claro pudieran determinar en forma libre y voluntaria
sobre su futuro pensional; y que en el asunto siendo carga probatoria de la

demandada Porvenir S.A. no se acredit6 por su parte tal deber legal.

Inconformes con la anterior determinacion la apoderada de Colpensiones y el
apoderado de Porvenir interpusieron recursos de apelacién, los cuales fueron

concedidos en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTO DE LOS RECURSOS

La apoderada de Colpensiones aduce en esencia que no se advierte dentro
del proceso alguna vulneracion a una expectativa legitima que tuviera el
demandante al momento de la suscripcion del formulario de afiliacion,

como lo es la condicion de beneficiario del régimen de transicion.

De otra parte, indicé que conforme con el articulo 1602 del Coédigo Civil, el
contrato es ley para las partes y que en razoén a ello su representada no
puede verse afectada respecto de un negocio juridico en el que no participo,
lo que a su juicio ademas vulnera no solo el principio de estabilidad

financiera sino el derecho a la igualdad frente a los demas afiliados.

Por su parte el apoderado de la AFP Proteccion S.A. solicita se revoque en
su integridad la sentencia de primera instancia; para lo cual aduce que al

momento en que se efectud el traslado de régimen pensional por parte del



accionante brindé de forma verbal la informacion suficiente y necesaria

para que el demandante, de manera-libre y voluntaria, entendiera, las
condiciones, caracteristicas y las consecuencias de dicho traslado; sin que
estuviera obligada a efectuar alguna proyeccion pensional, como tampoco la

de documentar la informacion brindada.

Aduce que el demandante no era afiliado lego al punto que efectud
diferentes traslados de régimen, lo que a su juicio indica que conoce de las
condiciones del régimen y que encontré en el RAIS el régimen mas
beneficioso para sus intereses dado que en ningun momento intent6
trasladarse a Colpensiones, y que ademas, al absolver interrogatorio de
parte confes6 que tenia conocimiento de las caracteristicas propias del
régimen, lo que afirma, evidencia que su representada si cumplié con el

deber de informacidn.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia result6 adversa a una entidad publica
respecto de la cual la Nacion ostenta la condicion de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S., se dispuso asumir el
conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta

en los aspectos no recurridos.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto, previas las siguientes:



CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la ineficacia del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con

Solidaridad como lo determino la servidora judicial de primer grado.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del trabajo
ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, ya que es
obligacion del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacion suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacién de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi qued6 explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019,

radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga',

Y “En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmé que las simples manifestaciones genéricas
del afiliado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes y quien debia probar la diligencia
y cuidado era quien estaba obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacién que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de oftro,
correspondia dar cuenta de que se actué diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae
consigo la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de la
diligencia y cuidado incumbe a quien debié empleario y, en este especifico caso ellas no se agotan solo
con traer a colacién los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era
suficiente para la persona, y esto no se satisfacia inicamente con llenar los espacios vacios de un
documento, sino con la evidencia real sobre que la informacién plasmada covrespondiera a la realidad y
atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido
articulo 13 de la Ley 100 de 1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad
que presta un servicio puiblico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Organico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos presupuestos



posicién que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se

encuentra la sentencia SL. 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brindé la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional,
frente a quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por

importarles Unicamente la proteccion de esos riesgos sin mayores aristas

incumbe a quien debié emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se satisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara,
comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacién plasmada correspondiera a la veracidad y
atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido
articulo 13y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto en
el formulario de afiliacién firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo
en forma libre, espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido
asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicion, bonos pensionales
y las implicaciones de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste
de retractarme dentro de los (5) dias hdbiles siguientes a la fecha de la presente solicitud".

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir
quienes manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios
del régimen de transicion; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determiné que no
solamente debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende
trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro
individual con solidaridad), sino ademds el monto de la pensién que en cada uno de ellos se proyecte, la
diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la
eventual decision y obviamente la declaracién de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas,
permiten en caso de controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de
contera, sirven de soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo
aplicable.

En este orden, se tiene quela demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitic
acreditar, por fiera del formato de traslado, que brindo a la actora una informacion, clara, comprensible
y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco arios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al 1SS al momento de configurarse
el traslado de régimen pensional.”.



cientificas o legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar

que suministraron al afiliado la informacién completa y veraz sobre su
situacién pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por
haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de
régimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones,
para que posteriormente no pueda alegar induccion al error o engafio alguno

por la administradora en pensiones.

El sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que el demandante hubiese obtenido toda la informacién respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacién de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la
realidad sobre lo meramente escritural o formal, en el sentido que son los
hechos y las relaciones juridicas entre los sujetos de derecho por virtud de
las simples manifestaciones verbales o por sus acciones, las que deben ser
reveladas sobre la apariencia de lo que se encuentra en un documento; de
suerte que no le basta a la demandada con ampararse en lo que

superficialmente demuestra el formulario de afiliacion.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la demandada la AFP
Porvenir S.A., debié consignar en el formulario de afiliacién las
posibilidades del futuro derecho pensional del demandante, o haberse
aventurado a realizar una simulacion para indicarle que, a cambio de
efectuar el traslado, tenia mayores ventajas, o a lo sumo explicar las
condiciones en que se reconoceria el derecho pensional del accionante en
dicho régimen y las diferencias que tendria en caso de permanecer en el

régimen de prima media con prestacion definida.




Asi las cosas, se repite, no se trata solo de recibir nuevos afiliados, sino de

que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacion pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estén afiliados; por ende, como lo
sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacién, sino acompafiar esa determinacion del afiliado con la
explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacion de
informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto
no fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por
ejemplo, qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con

base en la situacion laboral del accionante, podia materializarse.

Lo anterior en tanto, a pesar de que el apoderado de la AFP Porvenir aduce
en la alzada que su representada si brindé en forma verbal la informacién
correspondiente, lo cierto es, que no existe dentro del plenario medio de
conviccion que dé cuenta de tal circunstancia; y si bien el demandante al
absolver interrogatorio de parte sefialé que se efectud una asesoria, indicod
que la misma se realiz6 de manera grupal, pero no refirid que se hubiese

analizado en forma particular su situacion pensional o clase de informacién

suministrada.

Ahora bien, considera la Sala oportuno sefialar en este punto, que la
maxima Corporacion de Justicia Laboral adoctrindé que conforme con lo que
establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “la sancién impuesta por el
ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido
estricto o exclusién de todo efecto al traslado”, por consiguiente, la Sala avala

la ineficacia de la afiliacion a la AFP Porvenir S.A. y su posterior traslado a



la AFP Proteccién S.A., a efectos de mantener intangible la vinculacién en

el régimen administrado por Colpensiones enfatizando, que ninguna
injerencia tienen circunstancias como la edad o densidad de cotizaciones,
pues por el contrario los pronunciamientos existentes de la H. Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, no establecen alguna clase

de supuesto diferente adicional.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explicod que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligaciéon entre el afiliado y la
entidad que cometi6 el error, sin embargo como a la fecha el demandante se
encuentra afiliado a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A., es ésta quien tiene el deber de devolver al sistema los
valores recibidos y asumir los deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de
administracion y demas presupuestos existentes en el RAIS, motivo por el
que se modificard en este sentido la determinacion acogida por el servidor
judicial de primer grado, bajo el entendido de que la orden relativa al
traslado Unicamente de los existentes en la cuenta de ahorro individual del
accionante es adversa a Colpensiones, en cuyo favor se surte el grado
jurisdiccional de consulta; y como las cosas vuelven a su origen, deberd
COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas cotizadas, respecto

de los aportes realizados por la actora.

En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacion
para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional de la demandante
y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas,

por cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen pensional



cuya ineficacia se declarara y no tiene por qué acarrear las consecuencias

econdomicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se

adicionara el fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas en esta instancia a cargo de
Porvenir S.A. para su tasacién inclilyanse como agencias en derecho la
suma de $300.000,00; las de primer grado se encuentran a cargo
unicamente de las demandadas Porvenir S.A., y Proteccién S.A., en tanto

Colpensiones no intervino en el acto cuya ineficacia se declaro.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE:

PRIMERO.- MODIFICAR la sentencia consultada, Uinicamente en el
sentido de que la demandada Administradora de Fondos de Pensiones y de
Cesantia Proteccién S.A. debera trasladar a COLPENSIONES todos los
valores que hubiese recibido con motivo de la afiliacién del demandante.
SEGUNDO.- AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los
perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible
reconocimiento del derecho pensional a la parte demandante, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
TERCERO.- CONFIRMAR la sentencia de primer grado en lo demas.
CUARTO.- COSTAS en esta instancia a cargo de la recurrente Porvenir

S.A., para su tasacion incliyanse como agencias en derecho la suma de
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I Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05-014 2018 00298-01. Proceso Ordinario Javier
Armando Ramirez Caceres contra Colpensiones y Otra (Apelacién Sentencia).

$300.000,00; las de primera instancia se encuentran a cargo unicamente a

cargo de las demandadas Porvenir S.A. y Protecciéon S.A.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado $<lue Uﬁﬂo
v




E:-t;- Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de

fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15
del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacién interpuesto por el
apoderado de la parte demandante y la demandada Corporacién Autdnoma
Regional de Cundinamarca contra la sentencia proferida por el Juzgado 17

Laboral del Circuito de Bogota, el dia 3 de febrero de 2020.

ANTECEDENTES:

Solicitan los demandantes mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se declare que en la determinacion del monto de la pension de
jubilacién reconocida por la CAR al seflor Antonio Maria Ortiz Ortiz y que
fue sustituida, omitiod tener en cuenta ingresos debidamente causados, entre
los que relaciona el sueldo, sobresueldo, bonificacién por servicios prestados,

quinquenio, prima de vacaciones, vacaciones compensadas, auxilio de




alimentacion, dominicales y festivos, horas extras diurnas y nocturnas,

bonificacidn por vacaciones, primas se servicios, prima anual, prima de olor,
entre otros, y que el Instituto de los Seguros Sociales omitio liquidar la
mesada pensional del causante con el total de los aportes efectuados y ademas
le otorgd el derecho pensional al causante con un porcentaje del ingreso base
de liquidacioén inferior al que en realidad le corresponde y que ademés omitid

incluir el porcentaje por persona a cargo cuando estaba en vida.

Y como consecuencia de las anteriores declaraciones solicita se condene a
las demandadas a la inmediata reliquidacion para aumento del monto de su
mesada pensional, incluyendo el monto real de lo devengos, retribuciones y
demas sumas causadas insolutas o canceladas al entonces trabajador; a
indexar la primera mesada pensional, al reconocimiento y pago del auxilio
funerario y el pago equivalente a 47 meses de la integridad del monto de la
mesada compartida que el causante se encontraba percibiendo a titulo de
seguro o compensacion dineraria por muerte, causadas por el fallecimiento
del pensionado Antonio Maria Ortiz Ortiz, a incorporar como parte de la
mesada pensional el 14% de la misma por persona a cargo y en un 25% por
necesidad de ayuda de terceras personas, asi como el pago de la
indemnizacién moratoria por el no pago oportuno de prestaciones, la sancion
por mora en el reconocimiento y pago de la pensién en debida forma y la

indemnizacion integral de perjuicios.

En subsidio de las anteriores pretensiones solicita se declare que al causante
le correspondia la pension especial de orden convencional y se le condene a

su inmediato reconocimiento.

Como fundamento de las pretensiones sefiald basicamente que el sefior

Antonio Maria Ortiz Ortiz, con quien contrajo matrimonio y procreé nueve



hijos, se vinculé a laborar con la accionada mediante contrato de trabajo a
término indefinido como trabajador oficial en donde permanecié hasta

adquirir el estatus de pensionado.

Indicé que el entonces trabajador se afilio a la organizacion sindical y
percibié entre otros rubros como ingreso base para determinar el valor de la
mesada, los quinquenios, sobresueldo, recargo por operar o conducir equipo
pesado, prima de vacaciones, prima de navidad, prima de olor, prima especial
de servicios y bonificacidén por vacaciones compensadas en dinero, algunos
de los cuales no fueron tenidos en cuenta al determinar el monto de la mesada

pensional.

Sefiald que en la Convencion Colectiva de Trabajo se establecié que la CAR
asumiria el pago de los gastos necesarios para el traslado y sepelio de su
trabajador o pensionado fallecido y que ademés convencionalmente también
se establecié a favor del mismo grupo de personas el seguro por muerte o

compensacion dineraria.

Afirmé que la mesada pensional del sefior Antonio Maria Ortiz Ortiz le fue
sustituida y que al ser compartida se encuentra conformada por dos montos,
uno a cargo del ISS y otro a cargo de la CAR, y que el causante sostenia

econdmicamente el hogar.

Una vez notificadas las demandadas dieron respuesta a la demanda en
oposicién a las pretensiones. Colpensiones' indic6 que no es procedente la
reliquidacion del derecho pensional de acuerdo con lo percibido por el
causante en el ultimo afio, en tanto al tenor de lo dispuesto en el articulo 36

de la Ley 100 de 1993, ello no es juridicamente valido; que tampoco es

' Cfr fls 47 a 58 y 278 2 282.



procedente el incremento por persona a cargo en cuanto el demandante se
pensiond con normatividad diferente al Acuerdo 049 de 1990 y que no existe
en la Ley 100 de 1993 precepto que establezca el incremento de la pensidn
de vejez en un 25%. Propuso en su defensa las excepciones de inexistencia
del derecho reclamado, cobro de lo no debido, prescripcion, e improcedencia

del reconocimiento de intereses moratorios.

Por su parte la Corporacion Auténoma Regional de Cundinamarca —CAR-2
adujo que el derecho pensional del sefior Antonio Maria Ortiz Ortiz se
reconocid teniendo en cuenta todos los factores legales y extralegales
correspondientes y de otra parte que se pretende el reconocimiento de
derechos convencionales que a la fecha no estan vigentes. Propuso en su
defensa las excepciones de prescripcion de la posibilidad de modificacion de
la base salarial para liquidar la pensidn, carencia de prueba del acto solemne

de la Convencidn Colectiva, prescripcion de mesadas pensionales y buena fe.

El aguo condend a la CAR al reconocimiento y pago indexado de la suma de
$52°566.774,00 por concepto de compensacion por muerte del pensionado y
nego las demas pretensiones de la demanda. Determinacion a la que arribd
al considerar en esencia que la Convencion Colectiva de Trabajo se
encontraba vigente al momento de la muerte del pensionado; de otra parte
considerd que la pretension relativa a la reliquidacion del derecho pensional
era genérica y no concreto como era debido y que en todo caso la CAR
reconocio el referido derecho pensional de acuerdo con los factores legales
establecidos para el efecto; asi mismo negd la indexacién de la primera
mesada en tanto no se advertia la pérdida del poder adquisitivo de la moneda
puesto que la prestacidon se reconocidé un mes después de que se retird del

servicio.

2 Cfr fls 66 a 86 y 284 a 296



Inconformes con la anterior determinacion el apoderado de la parte actora y

la apoderada de la demandada interpusieron recursos de apelacion.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de la parte demandante aduce de un lado que solicité como
prueba la relacion de los devengos y salarios de lo que se pagd al trabajador
en el ultimo afio de servicios, a efectos de que de la simple comparacion de
lo pagado y lo que se tuvo en cuenta en la resolucién mediante la que se
reconocid el derecho pensional llegara a la conclusion de que no se tuvieron
en cuenta todos los pagos. Y que el articulo 45 del Decreto 1045 tan solo trae
algunos de los factores o devengos que harian parte del ingreso base de

liquidacion.

De otra parte indic6 que si procede la indexacion de la primera mesada
pensional pues trascurrié una anualidad y en razon a ello buena parte de los
factores sufrieron pérdida del poder adquisitivo, lo que aduce es significativo
si se tiene en cuenta que en esa época habia una tasa de devaluacion

considerable.

Finalmente solicité se analice la posibilidad de modificar el valor reconocido
por concepto de costas y se adecie al monto de la condena luego de la

correccion de la sentencia y se mantenga la proporcion.

Por su parte la apoderada de la Corporacion Auténoma Regional de
Cundinamarca solicita se revoque la condena impuesta en contra de su
representada en tanto el derecho que se ordena reconocer perdié vigencia con

ocasion a la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005, pues a partir del 31



de julio de 2010 no es procedente el reconocimiento de prestaciones de

caricter extralegal que se derivan de una pension; pues se trata del
reconocimiento de un seguro por muerte no de un trabajador sino de un
pensionado, solicita para ello se tenga en cuenta el precedente sentado por

otras Salas de Decision de esta Corporacion.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

En virtud del tramite del recurso de apelacion, corresponde a la Sala
determinar, si resulta procedente el reajuste de la pension de jubilacion del
sefior Antonio Maria Ortiz Ortiz y como consecuencia de ello de la prestacion
de sobrevivencia reconocida en su favor con ocasion al fallecimiento del
sefior Ortiz Ortiz, si hay lugar al reconocimiento a favor de la sefiora Maria
Elvia Buitrago Ortiz del valor del seguro por muerte y procede la

modificacidn del valor de las costas.

Con tal propoésito corresponde tener en cuenta que no es objeto de
discusién entre las partes, que la Corporacién Autdnoma Regional de
Cundinamarca —CAR- reconoci6 pension de jubilacion de acuerdo con lo
que al efecto establecia la Ley 33 de 1985, a favor del sefior Antonio Maria
Ortiz Ortiz, con ocasion a los servicios que éste presto en su favor entre
el 8 de julio de 1963 y el 31 de marzo de 1986, mediante Resoluciéon 1936
del 30 de mayo de 1986, prestacion que otorgd con el caricter de
compartida con la pension de vejez que le reconoci6 el Instituto de Seguros
Sociales a partir del 1° de junio de 1993; y que con ocasion al fallecimiento

del sefior Ortiz Ortiz el derecho pensional le fue sustituido a la demandante



Maria Elvia Buitrago de Ortiz. Aspectos que por demas se establecen con

la documental visible a folios 23 a 25, 125, 186y 187.

De acuerdo con los anteriores supuestos y en lo que a la pretension
tendiente a solicitar la reliquidacion de la primera mesada pensional respecta,
ningun reproche merece a la Sala la determinaciéon que acogid la servidora
judicial de primer grado, pues en realidad la referida pretension no es clara
ya que el actor aunque solicita la reliquidacion de la mesada inicial se
abstiene de enunciar cuales son los factores salariales que considera deben
ser tenidos en cuenta para ese efecto en razén a que fueron excluidos de la
base salarial empleada por la encartada para liquidar el derecho pensional del
conyuge de la actora; de suerte que la solicitud de reliquidacion contenida en
el escrito introductorio en donde aspira sean tenidos en cuenta los devengos,
ingresos prebendas y acreencias percibidas por el extrabajador durante el
ultimo afio de servicio y si bien efectia la enunciacion de algunas de estas se
advierte que algunas de estas fueron tenidas en cuenta por la otrora

empleadora.

Asi mismo, aun en gracia de discusidn, en tanto la prestacion de jubilacion
reconocida a favor del sefior Antonio Maria Ortiz Ortiz se otorgd al amparo
de lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, los factores a tener en cuenta para
determinar el monto de la prestacion no son otros que lo que establecia dicho
conjunto normativo en el articulo 3°, con la modificacién introducida por la
Ley 62 de 1985, esto es: “...la asignacion bdsica, gastos de representacion;
primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion, dominicales y
feriados; horas extras; bonificacidén por servicios prestados.” Y en tal sentido
considera la Sala que de acuerdo con la documental visible a folios 119 y
120, se tuvo en cuenta los factores que establece el referido conjunto

normativo.



En lo que respecta a la indexacion de la primera mesada pensional, tampoco

merece reparo la decision del juez de primer grado, pues contrario a lo que
refiere el recurrente el sefior Antonio Maria Ortiz se retird efectivamente del
servicio a partir del 1° de abril de 1986, asi se establece del acta de
terminacion del contrato en el que se aceptd su renuncia’® y el derecho
pensional le fue reconocido a partir de la misma fecha?, luego no se advierte
deterioro o pérdida del poder adquisitivo que se deba corregir; pues como es
bien sabido el objeto de la indexacidn es suplir el detrimento que ha generado

el paso del tiempo.

En lo que respecta a los motivos de inconformidad expuestos por la
apoderada de la Corporacion Auténoma Regional de Cundinamarca-CAR-
relativos a la improcedencia del pago del seguro o compensacion por muerte
de acuerdo con lo que a efecto previo el Acto Legislativo 01 de 2005, es del
caso sefialar, que los derechos pensionales extralegales, quedaron regulados
en el paragrafo 2° del articulo 1° del referido acto legislativo, previendo que,
a partir de su vigencia que lo fue el 29 de julio de 2005, no podia establecerse
en pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos o acto juridico alguno,
condiciones pensionales diferentes a las establecidas en las leyes del Sistema
General de Pensiones, y para el caso de las que venian rigiendo antes de su
vigencia, delimitd su aplicacion hasta el 31 de julio de 2010, fecha a partir de
la cual opera su derogatoria, como consagra su paragrafo transitorio 3° al
sefialar que las reglas de caracter pensional contenidas en pactos,
convenciones colectivas de trabajo, laudos o acuerdos validamente
celebrados que regian a la fecha de su vigencia, se mantendrian por el término
inicialmente estipulado, y que los que se suscribieran entre su vigencia y el
31 de julio de 2010, no podian estipular condiciones pensionales mas

favorables que las actualmente vigentes, pero en todo caso los beneficios

3Cfr 199
4 Cfr fls 134 a 136



extralegales previstos o consagrados antes de su entrada en vigencia

perderian su aplicacion en esa fecha.

En tal sentido a juicio de la Sala, dimana con meridiana claridad que el limite
o prohibicion que prevé el Acto Legislativo 01 de 2005 se refiere a los
requisitos y condiciones para acceder a un derecho pensional, mas no como
lo plantea la recurrente a la eliminacién de cualquier prerrogativa o beneficio
reconocido extralegalmente a favor de los pensionados, pues no todo derecho
reconocido a favor de un pensionado puede ser considerado un beneficio
pensional, pues entiende la Sala que la expresion “condiciones pensionales”
hace referencia a las reglas inherentes al reconocimiento del derecho
pensional, como la edad, el monto y el tiempo de servicio en que se reconoce

la prestacion.

Criterio que se acompasa con el expuesto por la H. Corte Constitucional en

la sentencia SU- 555 de 2014 cuando sobre el particular indico:

“Del andlisis de los mandatos constitucionales descritos, es posible concluir
que después del 31 de julio de 2010 ya no podran aplicarse ni disponerse

reglas pensionales en los pactos y convenciones colectivas, salvo que los

existentes antes de la entrada vigencia del Acto Legislativo estipularan

como término inicial, una fecha posterior.” (resalta la Sala)

Bajo tal perspectiva ninglin reproche merece a la Sala la determinacién que
acogid el servidor judicial de primer grado pues el derecho al reconocimiento
a favor de los beneficiarios del pensionado de una compensacién por la

muerte de éste, en modo alguno corresponde a una condicién pensional.

Finalmente en lo que respecta al ajuste del valor de las costas del proceso, la

Sala se abstendrd de emitir algiin pronunciamiento en tanto no es esta la
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oportunidad procesal para la discusion de tal aspecto, de acuerdo con lo que

al efecto prevé el articulo 366 del Cdodigo General del Proceso.

Hasta aqui el analisis de la Sala. Sin costas en esta instancia.

DECISION:

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

RESUELVE:

CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 17 Laboral del Circuito
de Bogota dentro del asunto de la referencia, de acuerdo con las razones
expuestas en la parte motiva de la presente decision. COSTAS sin lugar a su

imposicidn en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

_ A [ o C( \ / // ;
|

LLY OLANDA VEGA BLAN C
Magistrada

LUIS AQUSTIN VEGA CAR AJAL
Magistrado



