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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
-SALA LABORAL-

Santiago de Cali, dieciocho (18) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA NUMERO 204
Acta de Decision N° 075

El Magistrado CARLOS ALBERTO OLIVER GALE, en asocio
de los magistrados MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO y ARLYS ALANA
ROMERO PEREZ integrantes de la Sala de Decision, proceden a resolver la
APELACION de la sentencia No. 271 del 6 de junio de 2020, dentro del proceso
ordinario laboral de primera instancia instaurado por el sefior DORIAN GUILLERMO
SANCHEZ COVALEDA contra LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONES Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL “U.G.P.P.”, bajo la radicacion No. 76001-31-05-011-2018-
00057-01.

Con el fin que se declare:

¢ Que el demandante fue trabajador oficial al servicio del I.S.S., desde el 11 de abril de 1988
hasta el 25 de junio de 2003.

e Que su calidad de trabajador oficial del I.S.S., afiliado al Sindicato Nacional de Trabajadores
de la Seguridad Social SINTRASEGURIDADSOCIAL, se hizo beneficiario de la CCT, 2001-
2004.

¢ Que tiene derecho al reconocimiento de la pensién de jubilacién convencional consagrada
en los articulos 98 y 101 de la CCT suscrita entre el I.S.S. y SINTRASEGURIDADSOCIAL,
vigente para efectos pensionales hasta el 31 de diciembre de 2017.

e Que seinaplique el A.L 01/2005

Que se condene a:

e Reconocer y pagar la pension de jubilacion convencional dando aplicacion a los articulos 98
y 101 de la CCT suscrita entre el sindicato SINTRASEGURIDAD y el I.S.S., hoy liquidado, a
partir del 25 de septiembre de 2012, junto con los intereses moratorios del articulo 141 de la
Ley 100 de 1993.
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ANTECEDENTES

Informan los hechos de la demanda que, entre el 1.S.S. y el
actor suscribieron contrato de trabajo a partir del 15-09-1993; que el actor habia
prestado sus servicios en el I.S.S., entre el 11-04-1988 y el 14-09-1993, de forma
continua e ininterrumpida, mediante nombramientos provisionales y contratos a
término fijo; como consecuencia de la escision de la Vicepresidencia de salud del
I.S.S., el demandante pas6 automéaticamente y sin solucion de continuidad a la
planta ESE ANTONIO NARINO, conservando su calidad de trabajador oficial.

Que fue desvinculado el 30-09-2011, debido a la liquidaciéon
de la entidad; que el 17 de diciembre de 2012, el actor solicitd el reconocimiento y
pago de la pension de jubilacién consagrada en el articulo 98 Convencional, sin que
le haya sido resuelta; posteriormente, con la supresion y liquidacion del I.S.S., la
UGPP en resolucion del 12-04-2016, le negd la pension de jubilacién convencional,

decision confirmada al resolver los recursos de ley.

Al descorrer el traslado a la parte demandada, LA UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL “U.G.P.P.”, manifesté que
teniendo en cuenta los tiempos de servicios laborados por el accionante a través de
contrato laboral para el I.S.S., se tiene que el 31 de julio de 2010 habia prestado 15
afos, 2 meses y 2 dias, como trabajador oficial, tiempo de servicio que resulta
insuficiente para el reconocimiento prestacional deprecado. Se opone a todas las
peticiones de la demanda. Propone como excepciones las de falta de legitimacion
en la causa por pasiva, inexistencia de la obligacion demandada, cobro de lo no

debido, buena fe, prescripcion (fl.311, 01Cuaderno).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado del Conocimiento, Juzgado Once Laboral del

Circuito de Cali, decidi6 el litigio a través de la sentencia No. 271 del 6 de junio de

2020, resolvio:

1. DECLARAR PROBADA la excepcion de inexistencia de la obligacion
2. ABSOLVER ala UGPP de todas las pretensiones incoadas en su contra por la parte actora.

(-..)

Adujo la a quo que, el actor laboré al I.S.S., desde 1993 hasta
2003, y a partir del 26-06-2003, pas6 a ser trabajador de la ESE ANTONIO NARINO;
en el mismo cargo que ostentd en el I.S.S., continud con la calidad de trabajador
oficial hasta el 30-11-2011.

Sin embargo, segun el AL 01/2005, no se podia extender con
posterioridad al 31-07-2010; es decir que, debe cumplir los requisitos para dicha
prestacion, al 31-07-2010, independientemente, de lo establecido en el Acuerdo
Colectivoy, el actor para el 31-7-2010, cumplia 20 afios de servicio, pero no acredito
la edad, la cual la cumpli6 en septiembre de 2012, por fuera del limite de
aplicabilidad de la CCT.

APELACION

Inconforme con la decision proferida en primera instancia, la
apoderada judicial de la parte demandante, DORIAN GUILLERMO SANCHEZ,
interpuso recurso de apelacién, aduciendo que, las pretensiones se negaron en
atencion a lo dispuesto en el AL 01/2005, sin embargo, éste no se encontraba

vigente al momento en que la CCT se pacto, que lo fue en el afio 2001.

Destaca dos situaciones, las contenidas en el paragrafo 3
transitorio, los que pierden vigencia después del 31-07-2010, son las que nuevas
convenciones colectivas que se pacten, y no las que se habian acordado
previamente, como es el caso del actor, debiéndose respectar y reconocer el

derecho solicitado, de la pension convencional y los intereses moratorios.
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Destaco que, el requisito esencial lo cumplié antes de dicha

fecha, es decir, los 20 afos de servicios; el cumplimiento de la edad, es un requisito

gue no es esencial.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. CASO OBJETO DE APELACION

En virtud de lo anterior, encuentra la Sala que se circunscribe
el problema juridico en determinar si es procedente o no el reconocimiento y pago
de la pension de jubilacion convencional al sefior DORIAN GUILLERMO
SANCHEZ, dando aplicacion a los articulos 98 y 101 de la CCT suscrita entre el
sindicato SINTRASEGURIDAD vy el I.S.S., hoy liquidado, a partir del 25 de
septiembre de 2012, junto con los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley
100 de 1993.

En el caso concreto, se tiene que el demandante laboré para
el ISS:

0] Mediante nombramiento provisional desde el 11 de abril de 1988 hasta el
14 de septiembre de 1993.

(i) Mediante contrato de trabajo a término indefinido, desde el 15 de
septiembre de 1993 hasta el 25 de junio de 2003.

(i)  Incorporado automaticamente mediante Decreto 1750 del 26 de junio de
2003, en la Planta de Personal (contrato a término indefinido) de la
Empresa Social del Estado Antonio Narifio Clinica Rafael Uribe, en el
cargo de Ayudante, con la categoria de Trabajador Oficial, hasta el 30 de
septiembre de 2011, tal como se desprende de las certificaciones
emanadas de la entidad (fl. 39 a 46; 94, 114), funciones que desempefi6

sin solucidon de continuidad.
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Debe indicarse que, de acuerdo con el articulo 1 del Decreto

1750 de 2003 el ISS se escindié del ISS lo concerniente a Vicepresidencia de
Prestacion de Servicios de Salud, todas las Clinicas y todos los Centros de Atencion
Ambulatoria 'y en el articulo 2 se crearon varias empresas sociales del Estado entre
ellas la ESE ANTONIO NARINO, cuyo personal por regla general son empleados
publicos conforme a lo previsto por el articulo 16 del mismo decreto. Dicha norma
es del siguiente tenor:

Para todos los efectos legales, los servidores de las Empresas

Sociales del Estado creadas en el presente decreto seran_empleados publicos,

salvo los que sin ser directivos, desempefien funciones de mantenimiento de la

planta fisica hospitalaria y de servicios generales, quienes seran trabajadores

oficiales.

En el articulo 17 se precisé: Los servidores publicos que a la
entrada en vigencia del presente decreto se encontraban vinculados a la
Vicepresidencia de Prestacion de Servicios de Salud, a las Clinicas y a los Centros
de  Atencibn  Ambulatoria  del Instituto de Seguros Sociales,

guedaran automaticamente incorporados, sin solucién de continuidad, en la planta

de personal de las Empresas Sociales del Estado creadas en el presente
decreto. Los servidores que sin ser directivos desempefien funciones de
mantenimiento de la planta fisica hospitalaria y de servicios generales conservaran

la calidad de trabajadores oficiales, sin solucion de continuidad.

Al ser el demandante un ayudante con funciones de
mantenimiento y adicionalmente, al no estar en discusion su condicién de trabajador
oficial, al trasladarse del ISS a la ESE Antonio Narifio operd la sustitucion de
empleadores conforme a las previsiones del articulo 53 del Decreto 2127 de 1945,

por lo tanto, se le sigue aplicando la convencion colectiva de trabajo.

Asi lo ha explicado la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia:

Asi, en la sentencia CSJ SL3891-2018 que a su vez trajo a colaciéon
la CSJ SL7016-2014, recordando lo establecido en Radicacion n.° 79205 y la sentencia
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CSJ SL, 29 nov. 2011, rad. 39808, citada por el Tribunal, frente a la conservacion de los

beneficios convencionales para quienes venian vinculados al ISS como trabajadores
oficiales y pasaron a las Empresas Sociales del Estado, en virtud de la escision de aquella

entidad, sin perder la naturaleza de la relacién, ensefio:

“De otra parte, esta Sala de la Corte en sentencia 35588 de 14 de
septiembre de 2010, precis6 que respecto de los trabajadores oficiales que venian
prestando sus servicios al Instituto de Seguros Sociales, y en virtud de la escisién pasaron
automaticamente a las Empresas Sociales del Estado conservando la condicién de
trabajadores oficiales, y en tanto su antiguo empleador fue reemplazado por uno nuevo que
continué cumpliendo las mismas funciones de seguridad social que desempefiaba el
primero, se daban las condiciones precisadas por el articulo 53 del Decreto 2127 de 1945
para que operara la figura juridica de la sustitucién de empleadores. En esos eventos los
trabajadores oficiales no pierden los beneficios convencionales, pues como se entiende que
los contratos de trabajo no se extinguen por razén de la sustitucién, los derechos
incorporados a ellos como lo serian los derivados de la convencion colectiva, se mantienen
mientras ésta permanezca vigente de conformidad con lo previsto en el articulo 49 de la
Ley 62 de 1945.

En la misma linea, la sentencia CSJ SL4108-2014 reiterando a CSJ
SL, 29 jun. 2011, rad. 36668, esta Corporacion expreso: No cabe duda que esta jurisdiccion
es la competente para conocer de la controversia sometida a conocimiento por dos razones:
primero, la calidad alegada por el actor en la demanda incoada como trabajador oficial (fl.
2), y segundo, porque el cargo que desempefid el actor de celador en la ESE ANTONIO
NARINO, esté clasificado como trabajador oficial, por disposicion del numeral 5° del articulo
195 de la Ley 100 de 1993, que remite al capitulo IV de la Ley 10 de 1990; normatividad
gue hace referencia a la clasificacién de los empleos en la estructura administrativa de la
Nacion, y que establece en el paragrafo de su articulo 26,“Son trabajadores oficiales,
quienes desemperiien cargos no directivos destinados al mantenimiento de la planta fisica
hospitalaria, o de servicios generales, en las mismas instituciones.” Al punto esta

Corporacion en sentencia CSJ SL, 36668 jun. 2011, asento:

«Elementales postulados de la distribucion de la carga de la prueba
ensefian que soélo es posible catalogar a un servidor publico de una empresa social del
Estado como trabajador oficial, en la medida de la demostracién, en un proceso judicial, de

gue su labor esta relacionada con tales actividades —mantenimiento de la planta fisica
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hospitalaria y servicios generales-, siempre que no hagan parte de los cuadros directivos.

La ausencia de prueba en tal sentido conduce, irremediablemente, a que el servidor publico
sea catalogado como empleado publico, merced a la mentada regla general. Al paso de
tales premisas, el mantenimiento de la planta fisica de los hospitales comprende el conjunto
de actividades orientadas a mejorar, conservar, adicionar o restaurar la planta fisica de los
entes hospitalarios destinados al servicio publico esencial de salud, tales como electricidad,
carpinteria, mecanica, jardineria, pintura, albafileria, vigilancia o celaduria». Asi las cosas,
yerra la censura al afirmar que, a partir del 26 de junio de 2003, el demandante adquiri6 la
calidad de empleado publico al momento de su incorporacion a la ESE ANTONIO NARINO,
pues se itera, el cargo de celador esta relacionado con aquellas actividades destinadas a
servicios generales de los hospitales y bajo esa 6ptica, el Ad quem no aplicé de manera
indebida el citado articulo 26 de la Ley 10 de 1990.

Por otro lado, en el registro de la Organizacion Sindical, se
encuentra afiliado el actor, acreditando que era miembro del sindicato
SINTRASEGURIDADSOCIAL (fl. 140).

Vistas las consideraciones anteriores, se tiene que el extinto
I.S.S. celebro convencion colectiva con vigencia inicial 2001-2004, acuerdo del cual

el demandante era beneficiario.

El articulo 2° de la Convencidn colectiva de Trabajo establecié
la vigencia de la misma desde el 1 de noviembre de 2001 al 31 de octubre de 2004,
de igual manera, se establecio que esa vigencia era la general, salvo que la misma
convencion dispusiera otras vigencias para otros articulos, textualmente dispone

ese precepto que:

“La presente convencion colectiva de trabajo tendrd una vigencia de tres afios
contados a partir del primero (1ro.) de Noviembre de dos mil uno (2.001) hasta el
31 de octubre de dos mil cuatro (2.004). Salvo los articulos que en la presente
convencion se les haya fijado una vigencia diferente”.( Destacado nuestro)
(fl. 259).
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En el articulo 98 del referido Acuerdo, encontramos que dicho

precepto consagra el reconocimiento de “La Pension de Jubilacion” y, para ello
dispone un sistema gradual y escalonado de prestaciones que se extienden desde

la fecha en que cobré vigencia la convencion hasta el afio 2017.

El citado articulo es del siguiente tenor:

“ARTICULO 98. PENSION DE JUBILACION.

El trabajador Oficial que cumpla veinte (20) afios de servicio continuo o discontinuo al
Instituto y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afios si es hombre y cincuenta (50)
afos si es mujer, tendra derecho a pension de jubilacién en cuantia equivalente al 100%
del promedio de lo percibido en el periodo que se indica continuacién para cada grupo
de trabajadores oficiales:

0] Para quienes se jubilen entre el primero de enero de 2002 y treinta y uno de
octubre de 2006, 100% del promedio mensual de lo percibido en los dos ultimos
afios de servicio.

(D] Para quienes se jubilen entre el primero de enero de 2007 y treinta y uno de
octubre de 2016, 100% del promedio mensual de lo percibido en los ultimos tres
afos de servicio.

(1 Para quienes se jubilen a partir del primero de enero 2017, 100% del promedio
mensual de lo percibido en los cuatro Ultimos afios de servicios (...)".

En sentencia SL3799-2022, radicacion 91065 del 1 de
noviembre de 2022, MP Dra DOLLY AMPARO CAGUASANGO VILLOTA, indico:

“(...) Asi es, porgque los compromisos consagrados en las convenciones colectivas de
trabajo constituyen derechos adquiridos, bien porque ya se han causado o hacen
parte de aquellas prerrogativas concretas que, aungque no estén consolidadas, si han
determinado una expectativa valida respecto de la permanencia de sus clausulas,
basadas en el principio de la buena fe que en atencién al principio de la confianza
legitima, significa, en el horizonte, que se alcanzaran los requisitos para su
afianzamiento durante el término de su vigencia (CSJ SL3635-2020).

De esa manera, la Sala rectific6 parcialmente el criterio en materia de reglas
pensionales consagradas en convenciones colectivas de trabajo, laudos o pactos, a
la luz del Acto Legislativo 01 de 2005, de modo que en CSJ SL3635-2020 fij6 las
siguientes pautas que regulan actualmente el asunto:

i) En los eventos en que las reglas pensionales de caracter convencional suscritas antes
de la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005 -29 de julio del mismo afio- se encontraban
en curso, mantendran su eficacia por el término inicialmente pactado, aun con posterioridad
al 31 de julio de 2010, hasta cuando se llegue al plazo acordado.
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i) Si al 29 de julio de 2005, fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo en mencién,
respecto del convenio colectivo estaba operando la prérroga automatica consagrada en el
articulo 478 del Cddigo Sustantivo de Trabajo y las partes no presentaron la denuncia en
los términos del articulo 479 ibidem, las prerrogativas pensionales se extienden solo hasta

el 31 de julio de 2010.

iii) Si la convencién colectiva de trabajo se denuncio y se trabo el conflicto colectivo, los
acuerdos pensionales, por ministerio de la ley se mantuvieron segun las reglas legales de
la prérroga automatica, hasta el 31 de julio de 2010y, en tal caso, ni las partes ni los arbitros
podian establecer condiciones mas favorables a las previstas en el sistema general de
pensiones entre la fecha en la que entré en vigencia el Acto Legislativo y el 31 de julio de
2010.

En la sentencia SL042-2023, radicacion 94387 del 25 de enero
de 2023, MP Dr. GERARDO BOTERO ZULUAGA, expreso:

(...

En atencidn a lo alli estipulado, se observa que con fundamento en lo adoctrinado por esta Corte, en
sentencia CSJ SL 3635-2020, respecto al limite fijado por el legislador en el AL 01 de 2005, frente a la
eficacia y vigencia de los beneficios pensionales estipulados hasta entonces en los instrumentos
contentivos de regimenes especiales, de transicion o convencionales, se advirtio que dicho acuerdo
colectivo se encontraba vigente para el 29 de julio de 2005 (fecha en que entrd a regir el citado acto
legislativo), por la prorroga automatica prevista en el articulo 478 del CST, en tanto no fue denunciado
dicho acuerdo por las partes dentro de la oportunidad legal, y al establecer que alli se estipuld
expresamente que tal prestacion tendria una cobertura hasta el afio 2017.

(..r)

Precisamente, en reciente decision de casacion, esta Corte precisé respecto de los problemas aqui
planteados, a través de la sentencia CSJ SL 4163-2021, lo que la Sala previamente habia analizado en
providencias como la CSJ SL 3635-2020, CSJ SL 5116-2020, entre otras, frente al entendimiento de las
citadas expresiones:

Al respecto, en sentencias CSJ SL2798-2020, CSJ SL2543-2020 y CSJ SL2986-2020 la Sala explico, por
una parte, que el término inicialmente pactado, en principio, no puede extenderse mas alla del 31 de julio
2010 y, de ofra, que ese plazo también incluye el de la prérroga automatica que hubiese comenzado
después del 29 de julio de 2005, fecha de la entrada en vigencia de la citada reforma constitucional.

Sin embargo, en la providencia CSJ SL3635-2020 la Corte retomd esta doctrina y explico que, si bien por
regla general no es posible extender los efectos de las cldusulas convencionales de carécter pensional
mas alla del 31 de julio de 2010 debido a la restriccion del paragrafo transitorio 3.° del Acto Legislativo 01
de 2005, lo cierto es que cuando una disposicion colectiva consagra una vigencia inicial posterior a esa
data, debe respetarse precisamente porque las partes quisieron darle mayor estabilidad en el tiempo.

Y ello es asi porque la convencion colectiva de trabajo es fuente de derechos y obligaciones por lo menos
mientras sus clausulas permanezcan vigentes, de modo que los compromisos pactados constituyen
verdaderos derechos adquiridos, sea porque se causaron o porque sin haberlo hecho se conserva la
expectativa legitima de que eventualmente se alcanzaran durante el término concertado para su vigencia,
de ahi que este deba respetarse a fin de no alterar el nicleo minimo y esencial de la garantia fundamental
a la negociacion colectiva.
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Respecto a la edad como requisito de disfrute y no de
causacion respecto a la convencion del ISS, la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema recordo en la sentencia SL5124-2021 Radicacion N.° 88435 de veinticinco (25)

de octubre de dos mil veintiuno (2021).

Para resolver el punto concreto relacionado con la edad, como
requisito de exigibilidad y no de causacién del derecho, en el caso especifico del articulo
98 de la convencién colectiva de trabajo, suscrita para la vigencia 2001-2004 por el ISS y
Sintraseguridad social, basta recordar que también este asunto fue resuelto por la Sala

Laboral de esta Corte, que en la sentencia CSJ SL3343-2020 explico:

Ahora bien, la referida normativa convencional prevé lo siguiente: El
trabajador oficial que cumpla veinte (20) afios de servicio continuo o discontinuo al instituto
y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afios si es hombre y cincuenta (50) afios si es
mujer, tendra derecho a la pension de jubilacion en cuantia equivalente al ciento por ciento
(100%) del promedio de lo percibido en el periodo que se indica a continuacion para cada

grupo de trabajadores oficiales (...).

En lo que concierne a la interpretacién concreta de dicha clausula
convencional, para la Corte deriva que el derecho pensional puede ser adquirido por los ex
trabajadores que al momento del retiro tengan acreditado el tiempo de servicios, pero no la
edad.

Lo anterior, en tanto si bien el articulo alude a trabajadores oficiales,
ello no excluye del beneficio a quienes tuvieron tal condicion, pero arribaron a la edad
enunciada con posterioridad a la finalizacién de sus contratos, pues dicha circunstancia no
desvirtta la calidad que una vez tuvieron: la de trabajadores oficiales al servicio de la

entidad que, en Ultimas, es lo que exige la norma referida.

Al respecto, es relevante destacar que, en este caso, a la luz de la
lectura de la clausula convencional (art. 98), el derecho pensional alli consagrado goza de
la particularidad de que se concede para compensar el desgaste fisico que sufre el
trabajador como consecuencia de muchos afos de servicios. Por ello, la Sala considera

gue el eje central de tal prestacion es el tiempo de servicios, toda vez que es el trabajo el

10
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gue genera la merma laboral. La edad simplemente corresponde a una condicién futura,

connatural al ser humano.

Especificamente, en el marco de las relaciones de trabajo, es un
hecho usual, que las pensiones se ofrezcan a los trabajadores como un aliciente a la
prestacion de los servicios personales en favor de un empleador, de tal suerte que, ademas

de compensar el deterioro laboral, también funcionan como premio a la fidelidad con aquel.

Ahora, si bien por regla general, las convenciones colectivas
gobiernan las condiciones de trabajo de los contratos vigentes, segun lo preceptia el
articulo 476 del Cédigo Sustantivo de Trabajo, de modo que los beneficios y prerrogativas
extensivos a terceros deben ser explicitos y claros, también lo es que esta regla en materia
pensional opera en forma diferente, dadas las caracteristicas especiales y la finalidad de

esta prestacion.

Asi las cosas, y como quiera que en diferentes providencias
esta Sala ha comprendido en forma disimil el contenido del citado articulo 98
convencional, se precisa que, a partir de esta decision, la interpretacion valida de
dichaclausulaeslaque aquisefija, esto es, que el requisito de edad en ella contenido
es de exigibilidad de la prestacion pensional, no de causacién. (Resaltado fuera del

texto original).

En el presente asunto, el actor al momento del retiro de la
entidad -30-09-2011-, contaba con mas de 23 afios de servicios al extinto I.S.S. -
1988 a 2011-, cumpliendo la edad de los 55 afios, el 25-09-2012 -1957-, esto es,
fecha posterior al 31-7-2010.

Sin embargo, tal como lo precisa la jurisprudencia en cita,
dicho acuerdo convencional puede regir con posterioridad al limite previsto en el AL
01/2005, con el fin de respetar y aplicar lo negociado entre las partes, maxime,
cuando a la entrada en vigor del A.L. 01/2005, el articulo 98 convencional venia
rigiendo y, de acuerdo con el “plazo inicialmente pactado entre las partes” tenia

vigencia hasta por lo menos el 2017.

11
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Asi, tal como lo precis6 la Corte en la decision antes

mencionada, en armonia con los postulados de la reforma constitucional, las partes
acordaron darle al articulo 98 de la convencion colectiva de trabajo una mayor
estabilidad en el tiempo y, de esa forma, fijaron derechos adquiridos frente a los
compromisos pensionales pactados, por lo menos, durante su plazo de vigencia
(CSJ SL399-2022).

De modo que, tal como lo solicita la parte recurrente, el actor,
es acreedor a la pension de jubilacion en cuantia del 100% de lo percibido en los
tres Gltimos afios de servicios, teniendo en cuenta para la liquidacion la asignacion
basica mensual, primas de servicios y de vacaciones, auxilio de alimentacion y
transporte si lo tuviere, valor del trabajo nocturno, suplementario y horas extras si lo
tuviere, valor de dominicales y feriado si los tuviere, factores que deben ser

indexados al momento del disfrute de la pension.

Teniendo en cuenta que la accionada formulé oportunamente
la excepcion de prescripcion (fl. 311), se tiene que en este caso se configurd

parcialmente, toda vez que:

e La peticion se realizo el 17 de diciembre de 2012 ante el I.S.S., y dicha
entidad guardo silencio.
Segun lo expuesto en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 y el articulo
151 delC.P.L.ydelaS.S., yla sentencia SL 794-2003, radicacion 41281 de
13 de noviembre de 2013, M.P. Rigoberto Echeverri Bueno, se debe tener en
cuenta que la prescripcién solo se puede interrumpir por una sola vez, salvo
en los casos que la prestacidon tuviera una causacion periodica, en que se
podian presentar multiples interrupciones, pues cada prestacion cuenta con
un término de contabilizacion. En el caso de las pensiones, al efectuar la
reclamacion, el término se interrumpe respecto de las mesadas causadas
hasta esa fecha, no las posteriores, porque aun no se han causado.

e Luego, se observa que radicé nueva peticion el 18 de marzo de 2016 (fl. 62),

resuelta en forma negativa en resolucion del 21 de abril de 2016 (fl.61).

12
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e EI29 de abril de 2016, instaurd los recursos de ley, resueltos en resoluciones
del 19 de mayo de 2016 (fl.81) y 12 de abril de 2016 (fl.85), respectivamente,
notificada esta ultima el 15 de julio de 2016 (fl. 84), quedando agotada la

reclamacion administrativa, contando hasta el 15 de julio de 2019 para
instaurar la demanda.

e Y, el 5 de febrero de 2018, se radicé la demanda, (fl.2), esto es,
transcurrieron los tres (3) afios a que hace referencia el articulo 151 del C. P.
delT.ydelaS. S., entre la fecha en que se genero el derecho 25-09-2012 y
la reclamacién, 18-03-2016, quedando prescritas las mesadas anteriores al
18-03-2013.

En virtud del A.L. 01/2005 le corresponden 13 mesadas al afio,

debido a que la prestacion se reconocio en fecha posterior al 31 de julio del 2011.

La pension estard a cargo de La Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social
(UGPP), conforme a lo dispuesto por los articulos 1 y 2 del Decreto 1388 de 2013 y

demas normas complementarias o que las sustituyan.

Esta pension sera compartida en la medida en que el
demandante tenga derecho a la pension de vejez otorgada por COLPENSIONES,

asumiendo el mayor valor la aqui demandada, si lo hubiere.

INTERESES MORATORIOS

De otra parte, no procede el reconocimiento de los intereses
de mora previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, pues si bien la mas
reciente comprension de la norma, explicada en la sentencia CSJ SL1681-2020,
considera que el pago oportuno de las mesadas pensionales es un derecho
universal de los pensionados, que tiene un claro referente constitucional y legal, y
que aquella norma tenia la funcion de clarificar y sentar las pautas para la liquidacion

de las pensiones, se conservo la limitante frente a las pensiones convencionales,
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que es la que se reconocera al demandante segun lo expuesto en precedencia
(SL1992-2022, radicacién 90044).

En la sentencia CSJ SL3240-2021, en torno al tema de los
intereses moratorios en caso de reconocimiento de pensiones convencionales, se
reiter6 que «[...] tampoco hay lugar a la pretension de intereses moratorios
contemplado en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 por tratarse de una pensién
convencional (CSJ SL13280-2014 y CSJ SL2802-2020)». Si procede, en cambio, la

indexacion del retroactivo pensional.

Las partes presentaron alegatos de conclusién que se
circunscribe a lo debatido en primera instancia y n el contexto de esta providencia

se le da respuesta a los mismos.

Costas en esta instancia a cargo del apelante infructuoso de

conformidad con lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 365 del C.G.P.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior

de Cali, Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

Resuelve dictar la sentencia No.

PRIMERO: REVOCAR la sentencia apelada No. 271 del 6 de
junio de 2020, proferida por el Juzgado Once Laboral del Circuito de Cali, y en su
lugar, DECLARAR PROBADA PARCIALMENTE la excepcion de prescripcion
sobre las mesadas causadas con anterioridad al 18 de marzo de 2013 y, no
probadas las excepciones formuladas por LA UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES
DE LA PROTECCION SOCIAL (UGPP).

SEGUNDO: CONDENAR a LA UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES

14
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DE LA PROTECCION SOCIAL (UGPP), a reconocer y pagar al sefior DORIAN
GUILLERMO SANCHEZ, la pensién de jubilacién convencional a partir del 18 de

marzo de 2013, en cuantia del 100% de lo percibido en los tres dltimos afios de

servicios, teniendo en cuenta para la liquidacion la asignacion basica mensual,
primas de servicios y de vacaciones, auxilio de alimentacion y transporte si lo
tuviere, valor del trabajo nocturno, suplementario y horas extras si lo tuviere, valor
de dominicales y feriado si los tuviere, factores que deben ser indexados al
momento del disfrute de la pension. Las mesadas deben ser indexados al momento
del disfrute de la pension. Esta pensién serd compartida en la medida en que la
demandante tenga derecho a la pension de vejez otorgada por COLPENSIONES,

asumiendo el mayor valor la aqui demandada, si lo hubiere.

TERCERO: COSTAS en ambas instancias a cargo de la parte
vencida en juicio, UGPP. Agencias en derecho en esta instancia en la suma de
$1.500.000,00 a favor de la parte demandante, DORIAN GUILLERMO SANCHEZ.

CUARTO: A patrtir del dia siguiente a la desfijacion del edicto
comienza a correr el término para la interposicion del recurso extraordinario de
casacion, para ante la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
si a ello hubiere lugar. En caso de no interponerse recurso de casacion por las partes
en la oportunidad legal, por Secretaria, devuélvase el expediente al juzgado de

origen
NOTIFIQUESE POR EDICTO VIRTUAL

Se firma por los magistrados integrantes de la Sala:

@&%W

C RLOS A ERTO OLAVER GALE

/ Mz;/ms ra

-
/ e
—_—
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
-SALA LABORAL-

Santiago de Cali, dieciocho (18) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA NUMERO 205
Acta de Decision N° 075

El Magistrado CARLOS ALBERTO OLIVER GALE en asocio
de los demas Magistrados MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO y ARLYS
ALANA ROMERO PEREZ, que integran la Sala de Decision, proceden a resolver
la APELACION de la sentencia No. 149 del 21 de julio de 2020, dentro del proceso
ordinario instaurado por la seifiora GIOVANNA GRAJALES ORTIZ contra EL
HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL VALLE E.S.E. EVARISTO GARCIA, bajo la
radicacion No. 76001-31-05-009-2019-00661-01, con el fin que se declare que
existié una vinculacion laboral desde el 1 de febrero de 1988 hasta el 13 de octubre
de 2017; a dicha terminacién era sujeto de especial proteccion, se encontraba
frente a una estabilidad laboral reforzada; que se reintegre al mismo cargo que
venia desempefiando o a otro de igual o similar categoria, sin solucion de
continuidad.

En consecuencia, se ordene, el pago de los salarios dejados
de percibir desde la fecha del despido, 13-10-2017, mas lo que se causen hasta
que se haga efectivo el reintegro; cesantia, intereses a la cesantia; primas

semestrales, vacaciones, aportes a la seguridad social, intereses moratorios por el

1
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no pago de aportes a pension; rendimientos que se hubiesen generado;
indemnizacion moratoria del articulo 99 de la Ley 50 de 1990; indemnizacion por no
pago oportuno de los intereses moratorios; indemnizacién moratoria del articulo 65
del CST; indemnizacion del articulo 36 de la Ley 361 de 1997; indexacién; prima de
navidad; prima de antigledad.

ANTECEDENTES

Informan los hechos de la demanda que, mediante resoluciéon
del 1 de febrero de 1988, expedida por la accionada, fue nombrada Ayudante de
Central de Materiales; que el 18 de julio de 2013, la Fisioterapeuta realiz6 reporte
meédico, con diagnéstico de Gatillo; que el 2 de noviembre de 2015, la EPS SURA,
emiti6 orden autorizando procedimiento; el 9 de noviembre de 2015, se emitid

diagnéstico de miembro superior.

Que el 25 de octubre de 2016, se acepté por la entidad la
promocién de un Acuerdo de Reestructuracion de Pasivos del Hospital; que el 1 de
noviembre de 2016, se modificod la planta de personal del Hospital Universitario del
Valle; el 3 de noviembre de 2016, se evalud el estado de salud al retiro de la
demandante; el 16 de enero de 2017, el Centro de Fisiatria, expidié resumen de la
historia clinica, en la cual se desprende que continGa con las patologias de “dedo
en gatillo de la mano derecha y sindrome de manguito rotatorio del hombre
derecho y, sindrome de canal cubital moderado derecho”; igualmente, se aportaron

diferentes consultas médicas, en la cual se le enviaron procedimientos médicos.
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En sentencia T-523 del 10 de agosto de 2017, la Corte
Constitucional declar6 improcedente la accién de tutela instaurada por la

organizacion sindical SINTRAHOSPICLINAS.

Que el 25 de septiembre de 2017, la EPS SURA emiti6
incapacidad por 30 dias, del 15-09- al 14-10-2017, por el “dedo de gatillo”.

Que el 10 de octubre de 2017, se le termind el contrato de
trabajo; el 14 de octubre de 2017, la EPS SURA, emitié incapacidad por 3 dias; que
el 24 de octubre de 2017, el Gerente General del Hospital, remitié notificacién por
aviso, de la resolucién del 17 de octubre de 2017, ordenandose el pago de las
prestaciones sociales e indemnizacién por terminacién unilateral del contrato; con
posterioridad a dicha fecha, se le generaron mas incapacidades

(023DemandaAnexos).

Al descorrer el traslado a la parte accionada, ESE HOSPITAL
UNIVERSIARIO DEL VALLE EVARISTO GARCI, manifesté que, la supresion de
cargos de los servidores vinculados al Hospital Universitario del Valle, incluyendo el
de la actora, obedecié a la autorizacién dada al Gerente. Se opone a todas las
peticiones de la demanda. Propone como excepciones las de ineptitud de la
demanda por falta de los requisitos formales; inexistencia de la garantia foral al
momento de la terminacion del contrato laboral; inexistencia de responsabilidad
conforme a la ley;, carencia del derecho; compensacion, cosa juzgada

(0O4ContestacionDemandaAnexos).
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado del Conocimiento, Juzgado Octavo Laboral del
Circuito de Cali, decidid el litigio a través de la sentencia No. 149 del 21 de julio de
2020, en la cual dispuso:

Declarar probada la excepcion de cosa juzgada formulada
respecto de la estabilidad laboral reforzada de la Ley 361 de 1997; absolver al

demandado de toda y cada una de las pretensiones.

Adujo la a quo que, no hay discusién que la actora fue
trabajadora oficial del hospital Universitario del Valle desde el 1 de febrero desde
1988, como Auxiliar de Servicios Generales; que la actora estaba afiliada a dicho
sindicato, asi fue aceptado, en tramite de tutela, la cual fue constatada dicha
situacion.

Destaco que, la sefiora GIOVANNA fue despedida; que no se
demostrd que la actora estuviera incapacitada; no se demostré la limitacion dicha,
es por lo que, en este proceso tampoco sera objeto de estudio, declarando la cosa

juzgada, por el estudio previo en las sentencias de tutela.

RECURSO

Inconforme con la decision proferida en primera instancia, la
apoderada judicial de la parte demandante, GIOVANNA GRAJALES ORTIZ,
interpuso recurso de apelacion aduciendo que, en la justicia ordinaria puede
solicitar el reintegro, aun cuando se haya solicitado por via de accién constitucional

y se haya negado; solicitando se revise de manera completa la decision de la Corte,
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quien manifiesta que el acto constitucional fue de caracter subsidiario y no

definitivo; en consecuencia, se concedan las pretensiones de la demanda.

DestacO que, es evidente que la actora era miembro de la
organizacién sindical que desat6 la negocion arbitral, asistiéndole el derecho a lo
reclamado.

Por lo tanto, solicita se revoque en su totalidad la sentencia,
se desatienda la cosa juzgada, se proteja la estabilidad laboral reforzada, se
otorgue el fuero circunstancial, se otorgue la prosperidad de las pretensiones, y se
ordene el reintegro, junto con las demas prestaciones sociales, junto con la

revocatoria de la condena en costas.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. CASO OBJETO DE APELACION

En virtud de lo anterior, encuentra la Sala que se circunscribe
el problema juridico en determinar si la terminacién del vinculo laboral de la
demandante, GIOVANNA GRAJALES ORTIZ, es ineficaz a causa de la presunta
debilidad manifiesta que exhibia en razén a su estado de salud, en consecuencia,
determinar si hay lugar a ordenar su reintegro, con el consecuente pago de

salarios, prestaciones laborales, pagos a la seguridad social.

2. MATERIAL PROBATORIO
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Descendiendo al caso objeto de estudio no se encuentra en
discusion que:

Mediante resolucién del 1 de febrero de 1988, expedida por
el Director General del Hospital Universitario del Valle “Evaristo Garcia”, se nombro
a la demandante, como Ayudante en General de Materiales (fl.3, 02Demanda),

teniendo la calidad de trabajadora oficial.

El 24 de noviembre de 2008, el Jefe de la Division de
Recursos Humanos del Hospital Universitario del Valle “Evaristo Garcia”, certificd
que, la actora prestd sus servicios a la institucion desde el 1-1-1988, en el area
Central de Esterilizacion, desempefiando el cargo de Auxiliar Servicios Generales,

mediante contrato indefinido (fl. 8, 02DemandaAnexos).

En resolucién del 25 de octubre de 2016, se acepto la
promocién del Acuerdo de Reestructuracion de Pasivos presentada por el
HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL VALLE “EVARISTO GARCIA ESE”.

Mediante el Acuerdo No. 020 del 26 de octubre de 2016, se
modificé la planta de personal del Hospital, y se dispuso la supresiéon del cargo de
AUXILIAR SERVICIOS GENERALES, y la terminacién del contrato del 1-1-1988,

gue la actora sostenia con la entidad (fl. 10, 02DemandaAnexos).

En el Acuerdo No. 021 del 26 de octubre de 2016, el
Hospital Universitario del Valle, adopté la siguiente tabla de indemnizacion por la

terminaciéon unilateral del contrato de los trabajadores oficiales del Hospital
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Universitario del Valle “Evaristo Garcia ESE”, con ocasién de lo dispuesto en el

Acuerdo 020 de la misma calenda.

Segun documento suscrito por la actora el 31 de octubre de
2016, le comunicaron la supresiéon del cargo contemplado dentro de la respectiva

planta de personal, el cual correspondia a Auxiliar Servicios Generales.

El Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Cali,
decidié la accion de tutela instaurada por el representante legal del Sindicato de
Trabajadores de Clinicas y Hospitales del Valle del Cauca, en sentencia del 10 de
noviembre de 2016, tutelando el derecho fundamental del debido proceso, al
trabajo y a la dignidad humana de los trabajadores oficiales afiliados a la
Organizacion SINTRAHOSPICLINICAS del HUV, ordenando suspender el tramite
de reestructuracién de Planta de Personal, y, ordenando el reintegro a cargos de

igual o superior categoria a dichos trabajadores.

Mediante Acuerdo 029 del 21 de diciembre de 2016, el HUV,
suspendio parcial y transitoriamente los efectos de los Acuerdos Nos. 019, 020 y
021 del 26-10-2016, Unica y exclusivamente respecto de los trabajadores oficiales

desvinculados, conforme a lo dispuesto en la sentencia de tutela.

En oficio de diciembre de 2016, se le informé a la
demandante que, dando cumplimiento a la sentencia de tutela del 10 de noviembre
de 2016, proferida por el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Cali,
modificada por el Tribunal Administrativo de Valle del Cauca, se le solicité que a

partir de la fecha se presentara a laborar en las instalaciones de la entidad, para
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continuar desempafiando el cargo de Auxiliar Servicios Generales, en calidad de
trabajador oficial.

En dichos fallos se dispuso:

“(...) SEGUNDO.ORDENAR al Hospital Universitario del Valle del Cauca “Evaristo
Garcia”, que dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion de esta sentencia,
SUSPENDA LOS EFECTOS de los Acuerdos 019, 020 y 21 del 26 de octubre de
2016, expedidos por su Junta Directiva, respecto de los Trabajadores Oficiales
afiliados a la organizacion sindical SINTRAHOSPICLINICAS sujetos de despido de
dicha entidad hospitalaria hasta tanto el Juez Ordinario Laboral, decida sobre la
procedencia de su despido conforme a la modalidad utilizada por la accionada (...)".

Posteriormente, la Corte Constitucional en sentencia T-523
del 10 de agosto de 2017, en revision de los fallos de tutela antes referenciados,
manifesté que la accidén de tutela era improcedente, toda vez que no se agotaron
los medios ordinarios de defensa judiciales previstos por el legislador, ni las
acciones contencioso-administrativas, revocando el fallo proferido por el Tribunal

Administrativo del Valle del Cauca.

En oficio del 10 de octubre de 2017, el Hospital Universitario
del Valle, le informé a la actora la terminacién del contrato de trabajo a partir del 13
de octubre de 2017, en atencion a la sentencia de revision T-523 de 2017, la cual
revocé los fallos antes referenciados, declarando improcedente el amparo

solicitado por existencia de otro medio de defensa judicial.

En resolucion 3773 del 17 de octubre de 2017, se le

reconocio y ordend el pago de unas cesantia definitiva, prestaciones sociales e
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indemnizaciébn con ocasion a la terminacion unilateral del contrato (fl.9,

02DemandaAnexos).

Mediante sentencia No 180 de 8 de noviembre de 2017
emanada de la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, se
dispuso tutelar los derechos fundamentales al trabajo y seguridad social de la

actora y declar6 ineficaz el despido; ordend su reintegro.

En sentencia STL1149-2018, radicacion 78009 del 24 de
enero de 2018, se decidid la impugnacion propuesta por la parte accionada,
Hospital Universitario del Valle Evaristo Garcia ESE, dentro de la accién de tutela
promovida por la demandante, revocando el fallo, denegando el amparo solicitado.

En auto 032 del 7 de febrero de 2018, se nego la solicitud de
nulidad de la sentencia T-523 de 2017.

Luego, mediante accion de Tutela resuelta en sentencia del 8
de noviembre de 2018, se le tuteldo los derechos fundamentales al trabajo,
seguridad social, estabilidad laboral reforzada; siendo revocada por la Sala de
Casacion Laboral de la CSJ radicacion STL114—2018 del 24 de enero de 2018.

Posteriormente, el 27 de junio de 2018, radicé la solicitud de
reintegro al mismo, similar o superior cargo, por cuanto fue despedida por la
administracién del Hospital Universitario del Valle “Evaristo Garcia” E.S.E, el 13 de
octubre de 2017, en el momento en que se encontraba transcurriendo la

negociacion del pliego de peticiones presentado por el sindicato
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SINTRAHOSPICLINICAS, del cual hace parte en su condicion de afiliada a esa
organizacion.
En virtud de lo anterior, pasa la Sala a estudiar los efectos de

la revocatoria de las érdenes de tutela por parte de la Corte Constitucional.

3. EFECTOS DE LA REVOCATORIA DE LAS ORDENES
DE TUTELA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

En primer lugar, sea preciso acudir a lo dispuesto por el
articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, cuando dice que el juez que conozca la
impugnacion procedera a revocar el fallo si encuentra que carece de fundamento,
procediendo a comunicar dicha decisiobn de inmediato; en caso contrario lo
confirmard, en ambos eventos remitira el expediente a la Corte Constitucional, para
su eventual revision.

A su vez, el articulo 36 ibidem, precisa que la sentencia en
que se revise una decision solo surtira efectos en el caso concreto y deberan ser
comunicadas inmediatamente al juez o tribunal competente de primera instancia, el
cual notificara la sentencia de la Corte a las partes y adoptard las decisiones

necesarias para adecuar su fallo a lo dispuesto por esta.

Por su parte, el articulo 7 del Decreto 306 de 1992,
reglamentario del Decreto 2591 de 1991, sefiala “Cuando el juez que conozca de la
impugnacion o la Corte Constitucional al decidir una revision, revoque el fallo de
tutela que haya ordenado realizar una conducta, quedaran sin efecto dicha
providencia y la actuacion que haya realizado la autoridad administrativa en

cumplimiento del fallo respectivo.”

10
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De la normatividad analizada, se desprende que los efectos
de los fallos revocatorios, sea por impugnacion o revision, son restitutorios, es

decir, buscan volver las cosas al estado anterior, siempre que sea posible.

La Corte Constitucional en sentencias T-032 del afio 1994, T-
694 del afio 2002, T-105 del afio 2014 y T-214 del afio 2018, ha establecido una
linea en el sentido de que los fallos de revision que revocan tienen el efecto de
restituir las cosas al estado anterior siempre que sea posible y se respete la

proporcionalidad.

En la segunda de las sentencias, sefialo:

“Es perfectamente claro que, por regla general, la consecuencia obvia de la revocatoria de un
fallo de tutela que declara la procedencia del amparo es que las cosas vuelvan a su estado
anterior, o tal y como se encontraban antes de cumplirse la orden impartida en la providencia
que se revoca. No obstante, es igualmente claro que ello ocurrird en la medida en que el
regreso a ese estado sea juridicamente posible y no resulte desproporcionado.”

En ese orden de ideas, para la Sala resulta posible dejar sin
efecto un acto que ordenaba la vinculacion de un empleado publico o trabajador
oficial, asi como también es juridicamente posible que cobre vigencia el acto
administrativo o la decision que ordend su desvinculacion; tal medida no resulta
desproporcionada, mas si se trata de un proceso de reestructuracion
administrativa.

Lo anterior, es concordante con lo dispuesto por el articulo 91
del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo que

11
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trata de la pérdida de ejecutoriedad del acto administrativo, mas especificamente el

numeral 2, cuyo tenor es el siguiente:

“Salvo norma expresa en contrario, los actos administrativos en firme serdn obligatorios
mientras no hayan sido anulados por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.
Perderdan obligatoriedad y, por lo tanto, no podrdn ser ejecutados en los siguientes casos: ...

“2 Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho”

Para el caso concreto, la Sala considera que al ser revocadas
las sentencias que ordenaban la incorporacion de la demandante al cargo que
ocupaba, permitio recuperar sus efectos el acto administrativo que la desvinculd, es
por lo que, analizando la situacion factica, la sefiora Giovanna Grajales Ortiz se
encontraba desvinculada desde el 26 de octubre de 2016, acto que recobra sus

efectos por la revocatoria de tutela.

Debe anotarse que, producto del reintegro ordenado por
tutela, y el cual se efectu6 hasta el 13 de octubre de 2017, los salarios,
prestaciones y aportes parafiscales, ya cancelados, no pueden devolverse porque

son actos que ya se ejecutaron.
Teniendo en cuenta lo anterior, pasa la Sala a estudiar si la
terminacion del vinculo laboral es ineficaz a causa de la presunta debilidad

manifiesta de la actora en razén de su estado de salud, en consecuencia,

determinar si hay lugar a ordenar su reintegro.

4. REINTEGRO

12
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En virtud de lo expuesto, se tiene que la actora prestd sus
servicios al Hospital Universitario del Valle “Evaristo Garcia” desde el 1-1-1988, y
mediante Acuerdo No. 020 del 26 de octubre de 2016, se dispuso la supresion del

cargo de “Auxiliar Servicios Generales”.

Al respecto la Corte Constitucional en Sentencia T-632 del 15
de noviembre de 2016, M.P. AQUILES ARRIETA GOMEZ, expreso que:

“4. Derecho a la estabilidad laboral reforzada, reiteracion de la Jurisprudencia

4.1. Elementos basicos de la proteccién constitucional a la estabilidad reforzada

4.1.1. La Constitucién en su articulo 13 determina que todas las personas son iguales ante la ley y
que el Estado es el responsable para que esa igualdad sea real y efectiva. Asimismo, se sefiala que
las personas que segln su condicion, fisica, mental o econémica estén en estado de debilidad
manifiesta se les debera otorgar una proteccién especial. Esta Corporacion ha indicado desde sus
inicios que las personas en situacién de discapacidad gozan de una especial proteccion, la cual ha
sido reconocida en distintos tratados internacionales que ha ratificado el Estado colombiano, como
por ejemplo: “La Declaracion de los derechos del deficiente mental aprobada por la ONU en 1971, la
Declaracion de los derechos de las personas con limitacion, aprobada por la Resolucién 3447 en
1975 de la ONU, la Resolucion 48/96 del 20 de diciembre de 1993 de la Asamblea General de
Naciones Unidas, sobre “Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para las Personas
con Discapacidad”, la Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad”, la Recomendaciéon 168 de la OIT, el
Convenio 159 de la OIT, la Declaracion de Sund Berg de Torremolinos de la UNESCO en 1981, la
Declaracion de las Naciones Unidas para las personas con limitacién de 1983, entre otras.”

(...).

4.1.6. La Corte Constitucional también se ha pronunciado en cuanto al amparo de las personas en
situacion de discapacidad, diferenciandolas de aquellas que presentan alguna invalidez, precisando
que por incapacidad ha de entenderse aquellos sujetos que padecen una deficiencia que les impide
desarrollarse normalmente en determinada actividad, sin que la pérdida de su capacidad sea
superior al 50%, pues de lo contrario deberia entenderse como invalidez. El asunto quedé
diferenciado asi en la sentencia T-198 de 2006: “podria afirmarse que la discapacidad es el género,
mientras que la invalidez es la especie, y en consecuencia no siempre que existe discapacidad
necesariamente nos encontramos frente a una persona invalida. La invalidez seria el producto de
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una discapacidad severa”. Asi mismo, se indicé que la discapacidad “implica una restriccion debida
a la deficiencia de la facultad de realizar una actividad en la forma y dentro del margen que se
considera normal para el ser humano en su contexto social. En este sentido, discapacidad no puede
asimilarse, necesariamente a pérdida de capacidad laboral. Asi, personas con un algin grado
discapacidad pueden desarrollarse plenamente en el campo laboral”. Por ende, se reitera que la
figura de la estabilidad laboral reforzada es un derecho que garantiza la continuidad en un empleo,
después de adquirir la limitacion fisica, sicolégica, o sensorial, como una medida de proteccion
especial y conforme a su capacidad laboral. Aunado a lo anterior, dicha proteccion especial también
cobija a quienes tengan probado que su situacion de salud les impide o dificulta de manera
sustancial el desempefio de sus labores en condiciones regulares, sin que exista una calificacién
previa que acredite la discapacidad, como se ha indicado en ciertos casos concretos.

(...)

En igual sentido, la mentada Corporacion en Sentencia T-434
del 1 de octubre de 2020, expedientes acumulados: T-7.594.854 y T-7.613.902.
M.P. DIANA FAJARDO RIVERA, reiter6 los lineamientos jurisprudenciales
respecto de la proteccion constitucional a personas en situacion de debilidad

manifiesta por salud en materia laboral, veamos:

“4.4. Ahora bien, como lo sefiala la Constitucion (articulo 54 C.P.), el Estado Colombiano no solo
tiene la obligaciéon de “propiciar la ubicacion laboral” frente a “las personas en edad de trabajar”, sino
gue también debe ir més alld de un solo “propiciar”, y asumir la obligacién de “garantizar” que las
personas en alguna situacion de incapacidad puedan ejercer el “derecho a un trabajo”, el cual debe
ser “acorde” con su situacion de salud. En este sentido, la Constitucion (articulo 47 C.P.) dispone que
el Estado tiene el deber de adelantar una politica con la cual se prevenga, rehabilite e integre a la
sociedad, no solo a los “disminuidos fisicos, sensoriales”, sino también “psiquicos”, a quienes se les
prestara la “atencién especializada que requieran”.

4.5. La garantia de la estabilidad ocupacional referida por motivos de salud, se predica de todo
individuo que presente una afectacion en la misma, situacion particular que puede considerarse
como una circunstancia que genera debilidad manifiesta y, en consecuencia, la persona puede verse
discriminada por ese solo hecho. Lo anterior, con independencia de la vinculacion o de la relacion
laboral que la preceda. En términos generales comprende la prerrogativa para el trabajador de
permanecer en el empleo y, por consiguiente, obtener los correspondientes beneficios salariales y
prestacionales, incluso contra la voluntad del patrono, si no existe una causa relevante que justifique
disponer su despido.

4.6. Entendiendo lo anterior, si se pretende desvincular a una persona que presenta una afectacion
significativa en el normal desempefio laboral y el empleador tiene conocimiento de ello, es necesario
contar con la autorizacion de la Oficina del Trabajo pues, de no ser asi, dicho acto juridico es
ineficaz. Con ello, se prohibe el despido de sujetos en situacion de debilidad por motivos de salud,
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creandose asi una restriccion constitucionalmente legitima a la libertad contractual del empleador,
quien solo esta facultado para terminar el vinculo después de solicitar la autorizacién ante el
funcionario competente que certifique la concurrencia de una causa justificable para proceder de esta
manera.

4.7. En todo caso, ademas de la autorizacion de la Oficina del Trabajo, la proteccién constitucional
dependera de los siguientes tres presupuestos basicos:

(i) que se establezca que el trabajador realmente se encuentra en una condicién de salud que le
impida o dificulte significativamente el normal y adecuado desemperfio de sus actividades; (ii) que la
condicién de debilidad manifiesta sea conocida por el empleador en un momento previo al despido;
y (iii) que no exista una justificacion suficiente para la desvinculacién, de manera que sea claro que
la misma tiene origen en una discriminacion. Sobre cada uno de los mencionados presupuestos
conviene indicar lo siguiente:

(i) Que se establezca que el trabajador realmente se encuentra en una condiciéon de salud que le
impida o dificulte significativamente el normal y adecuado desempefio de sus actividades. Con la
Sentencia SU-049 de 2017 se explicd que el deber constitucional de solidaridad se activa con
la pérdida de capacidad laboral en un grado considerable, o la experimentacion objetiva de
una “dolencia o problema de salud” que afecte sustancialmente el desempefio en condiciones
regulares de las labores de las cuales se obtiene un sustento. La jurisprudencia de esta Corte ha
estudiado diferentes casos en los cuales ha evaluado si la condicion de salud del accionante
efectivamente impide o no de forma significativa el normal desempefio laboral, ante lo cual ha
concluido, lo siguiente:

1. La condicion de salud que impide significativamente el normal desempefio laboral se acredita,
entre otros casos, cuando:

(a) En el examen médico de retiro se advierte sobre la enfermedad, al momento del despido existen
recomendaciones médicas, y se presento incapacidad médica durante dias antes del despido.

(b) Existe incapacidad médica de varios dias vigente al momento de la terminacién de la relacion
laboral.

(c) Se presenta el diagnéstico de una enfermedad y el consecuente tratamiento médico.
(d) Existe el diagndstico médico de una enfermedad efectuado durante el Gltimo mes del despido,
dicha enfermedad es causada por un accidente de trabajo que genera consecuentes incapacidades

médicas anteriores a la fecha de terminacion de la vinculacion, y la calificacién de pérdida de
capacidad laboral (en adelante PCL) tiene lugar antes del despido.

(..)

3. Finalmente, se ha entendido que no se logra acreditar una condicién de salud que impida
significativamente el normal desempefio laboral, entre otros casos, cuando:
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(a) No se demuestra la relacién entre el despido y las afecciones en salud, y la PCL es de un 0%.

(b) El accionante no presenta incapacidad médica durante el Gltimo afio de trabajo, y solo debe asistir
a controles por un antecedente médico, pero no a un tratamiento médico como tal.

(i) Que el empleador tuviera conocimiento de la condicién de debilidad manifiesta del trabajador. En
efecto, si un trabajador desea invocar los beneficios de la estabilidad laboral reforzada, requiere que
se demuestre que el empleador de forma previa a la terminacién estaba informado sobre la situacién
de salud. Esta Corporacion ha analizado diversos casos en los cuales ha evaluado si se puede
entender que la condicién de debilidad manifiesta fue conocida o no por el empleador de forma
previa al despido. Al respecto, se ha concluido, entre otras cosas, lo siguiente:

A. El conocimiento del empleador sobre la condicidon de salud del trabajador se acredita, entre
otros casos, cuando:

1) La enfermedad presenta sintomas que la hacen notoria.

2) El empleador tramita incapacidades médicas del funcionario, quien después del periodo de
incapacidad solicita permisos para asistir a citas médicas, y debe cumplir recomendaciones
de medicina laboral.

3) El accionante es despedido durante un periodo de incapacidad médica de varios dias, por
una enfermedad que generd la necesidad de asistir a diferentes citas médicas durante la
relacion laboral.

4) La accionante prueba que tuvo un accidente de trabajo durante los dltimos meses de la
relacién, que le generé una serie de incapacidades y la calificacion de un porcentaje de PCL
antes de la terminacion del contrato.

5) El empleador decide contratar a una persona con el conocimiento de que tiene una
enfermedad diagnosticada, que al momento de la terminacion del contrato estaba en
tratamiento médico y estuvo incapacitada un mes antes del despido.

6) No se le puede imponer al trabajador la carga de soportar las consecuencias de que en
razén a un empalme entre una antigua y nueva administracion de una empresa no sea
posible establecer si esa empresa tenia conocimiento o no del estado de salud del actor. Por
tanto, se da prevalencia a las afirmaciones y pruebas del accionante, y no a las de la
demandada en la contestacion de la tutela.

7) Los indicios probatorios evidencian que, durante la ejecucién del contrato, el trabajador tuvo
gue acudir en bastantes oportunidades al médico, presenté incapacidades médicas, y en la
tutela afirma que le informé de su condicion de salud al empleador.

B. No se logra acreditar que la condicion de debilidad manifiesta fuera conocida por el empleador
en un momento previo al despido, entre otros casos, cuando:
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1) Ninguna de las partes prueba su argumentacion.

2) Laenfermedad se presenta en una fecha posterior a la terminacion del contrato.

3) El diagnéstico médico se da después del despido y, pese a la asistencia a citas médicas
durante la vigencia de la relacion, no se present6 incapacidad o recomendaciones
laborales como consecuencia de dichas citas médicas.

(iif) Que no exista una justificacion suficiente para la desvinculacién, de manera que sea claro que la
misma tiene origen en una discriminacion. En estos supuestos, se ha establecido una presuncion
(iuris tantum) en favor de la persona que fue apartada de su oficio.”

Ademas, en Sentencia SU-380 del 3 de noviembre de 2021, la

Honorable Corte Constitucional, concluyd lo siguiente:

“...)

En conclusidn, (i) la estabilidad laboral reforzada tiene fundamento constitucional en los
mandatos de no discriminacion, solidaridad social, integracion de las personas en situacion
de discapacidad y estabilidad en el empleo; (ii) este derecho cobija tanto a personas con
una discapacidad calificada por los drganos competentes, como a aquellas que enfrentan
una situacion de debilidad manifiesta por razones de salud que repercuta intensamente en el
desempefio de sus funciones; (iii) la violacion de la estabilidad laboral reforzada incluye (a)
la presuncién de un movil discriminatorio siempre que el despido se dé sin autorizacion de la
Oficina o inspeccion del trabajo; (b) una valoracion razonada de los distintos elementos a
partir de los cuales es posible inferir el conocimiento del empleador y que, en principio,
operan para comprobar la presuncién de despido injusto y, excepcionalmente, permiten
desvirtuarla; (c) en el segundo evento, corresponde al empleador asumir la carga de
demostrar la existencia de una causa justa para la terminacién del vinculo. Por dltimo, (iv) el
despido en estas circunstancias es ineficaz y tiene como consecuencia, (a) la ineficacia de la
desvinculacion, (b) el pago de una indemnizacién equivalente a 180 dias de salario y (c) el
pago de los salarios, prestaciones y emolumentos dejados de percibir.”

Bajo los argumentos antes explicados, para que, la actora
adquiera el derecho a la estabilidad laboral reforzada por su disminucién fisica; al
respecto, se trae a colacion por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral en sentencia SL5181 del 27/11/2019 M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA

[...Jcuya acreditacién no depende de una prueba especial o forma instrumental
determinada, ya que lo importante para que opere la estabilidad reforzada en
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favor de dichos trabajadores, es que se pueda demostrar esa situacién de
discapacidad en un grado significativo, debidamente conocido por el empleador,
lo cual puede darse con los diferentes medios de prueba habilitados por el
legislador, incluso, con el dictamen de las Juntas de Calificacion, realizado con
posterioridad a la terminacion del vinculo, que confirme la situacion de limitacion,
que era evidente desde entonces.

Posicién reiterada en sentencia SL 144 del 02/02/2022 M.P.
JIMENA ISABEL GODOY FAJARDO donde indica:

“De otra parte, resulta oportuno afirmar que para que opere la estabilidad laboral reforzada
de personas en situacién de discapacidad, no es necesario contar con una calificacion
formal al momento de la terminacién del contrato, o el conocimiento preciso del porcentaje
de pérdida de capacidad laboral. Es suficiente que el empleador esté enterado de la
enfermedad que padece su trabajadora, su gravedad y complejidad, como lo expuso la
Sala en la sentencia CSJ SL2797-2020, reiterada en la CSJ SL2586-2020, asi:

[...] admitir la tesis de que se requiriera incondicionalmente un dictamen, un registro, una
calificacién o valoracion oficial que determine el porcentaje exacto de pérdida de capacidad
laboral a la fecha de terminacién del contrato, pone sin duda alguna en estado de
indefensién y expésita a la persona con discapacidad que se encuentra tramitando la dicha
calificacién o en proceso de rehabilitacion frente a la decision unilateral e inconsulta del
empleador de dar por terminado el contrato de trabajo.

En mas reciente pronunciamiento la C.C en sentencia T 094
del 10 de abril de 2023, M.P. Dra NATALIA ANGEL CABO, sobre la estabilidad
laboral reforzada de personas en condicion de debilidad manifiesta por salud
manifesto:

(...)

14. Si bien hay mudltiples sujetos titulares de la estabilidad laboral reforzada, en esta
providencia solo se hara referencia a la proteccién definida para los sujetos en condicién de
debilidad manifiesta por motivos de salud por su relevancia en la resolucién del caso
concreto.

15. En primer lugar, hay que sefialar que una persona se encuentra en una situacion de

debilidad manifiesta por motivos de salud en el ambito laboral cuando: “su situacion de salud
le impide o dificulta sustancialmente el desempefio de sus labores en condiciones regulares,
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sin necesidad de que exista una calificacién previa que acredite una discapacidad”47. En este
sentido, la Corte ha establecido que para determinar si una persona es titular de la garantia
de estabilidad laboral reforzada no se requiere una calificacion de pérdida de capacidad
laboral, sino que se deben cumplir los siguientes tres presupuestos48. Primero, que se
establezca que el trabajador realmente se encuentra en una condicion de salud que le impida
o dificulte significativamente el normal y adecuado desempefio de sus actividades. Segundo,
gue la condicién de debilidad manifiesta sea conocida por el empleador en un momento
previo al despido. Tercero, que no exista una justificacion suficiente para la desvinculacion, de
tal forma que sea claro que el despido fue discriminatorio.

En cuanto al primer presupuesto, en la Sentencia SU-087 de 2022 se recopilaron y
sistematizaron algunas reglas establecidas previamente en la jurisprudencia de la Corte, asi:

Supuesto

Eventos que permiten acreditario

Condicion de
salnd que mpide
significativamenfe

el normal
desempeio
laboral

(a) En el examen nedico de retro se advierte sobre
I enfenmedad o al momento del despido existen
reconendaciones nedicas o se presentd meapacidad
medica durante dias anfes del despido.

(b) Extste mcapacidad médica de varios dias vigente
al momento de la termenacion de b relcion aboral

(c) Se presenta el diagndstico de wna enfenmedad v el
consecuente tratamiento medico.

(d) Exaste el diamostico medico de una enfermedad
efectuado dwrante el ultimo mes del despido. dicha
enfermedad es cawnsada por un accidente de trabajo
que genera  consecuentes meapacidades médicas
anferiortes a I fecha de tememacion de ha
vinculacion, v I calificacion de PCL*® tiene hugar
antes del despido.

Afectacion
psicologica o
pskquEatTica que
impida
sigmificativamente
el normml
desemperio
Iaboral

(a) El estrés laboral genere quebrantos de sald fisica
v mental

(&) Al momento de k terminacion de b relacion
Iaboral el actor se encuentre en tratampento medico ¥
presente diferentes meapacidades. ¥
recomendaciones  hborales. Cuando. ademms, el
acciomante mforme al empleador, antes del despido.
que su bajo rendimdento se debe a hh condicion de
salod, ¥ que después de b termmmacion de kb
vincuhcién contimie b enfermedad.

(c) El estrés kaboral cause guebrantos de sald fisica
v mental ¥, adenms, se cuente con un porcemfaje de
PCL.

Inexistencia de
umna condicion de
salnd que mopida
sigmificativamente

el normal
desempefio
laboral

(a) No se denmestra hh relacion entre el despido ¥ Ias
afecciones en sald, vla PCL es de un 0%.

(b) El accionanfe no presenfa mcapacidad medica
durante el ultmw afio de frabajo. ¥ solo debe asstr a
controles por un antecedente médico, pero no a wm
fratanuento medico en seniido estncto.

Con respecto al segundo presupuesto, en la misma Sentencia SU-087 de 2022, la Corte
establecié que se acredita que el empleador tenia conocimiento de la condicion de debilidad
manifiesta del trabajador cuando:

“1) [l]a enfermedad presenta sintomas que la hacen notoria.
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2) El empleador tramita incapacidades médicas del funcionario, quien después del periodo de
incapacidad solicita permisos para asistir a citas médicas, y debe cumplir recomendaciones
de medicina laboral.

3) El accionante es despedido durante un periodo de incapacidad médica de varios dias, por
una enfermedad que generd la necesidad de asistir a diferentes citas médicas durante la
relacion laboral.

4) El accionante prueba que tuvo un accidente de trabajo durante los Ultimos meses de la
relacion, que le generd una serie de incapacidades y la calificacion de un porcentaje de PCL
antes de la terminacion del contrato.

5) El empleador decide contratar a una persona con el conocimiento de que tiene una
enfermedad diagnosticada, que al momento de la terminacién del contrato estaba en
tratamiento médico y estuvo incapacitada un mes antes del despido.

6) No se le puede imponer al trabajador la carga de soportar las consecuencias de que en
razébn a un empalme entre una antigua y nueva administracién de una empresa no sea
posible establecer si esa empresa tenia conocimiento o no del estado de salud del actor. Por
tanto, se da prevalencia a las afirmaciones y pruebas del accionante, y no a las de la
demandada en la contestacion de la tutela.

7) Los indicios probatorios evidencian que durante la ejecucion del contrato, el trabajador tuvo
que acudir en bastantes oportunidades al médico, present6 incapacidades médicas, y en la
tutela afirma que le informé de su condicién de salud al empleador.

Por el contrario, este conocimiento no se acredita cuando (i) ninguna de las partes prueba su
argumentacion; (i) la enfermedad se presenta en una fecha posterior a la terminacién del
contrato; (iii) el diagnéstico médico se da después del despido; y (iv) pese a la asistencia a
citas médicas durante la vigencia de la relacibn, no se presenté incapacidad o
recomendaciones laborales como consecuencia de dichas citas médicas”50.

Finalmente, en lo que respecta al tercer presupuesto, la jurisprudencia de este Tribunal ha
sefialado que se presume que el despido se dio a causa de la debilidad manifiesta del
trabajador. Asi las cosas, el empleador tiene la carga de la prueba en este escenario para
demostrar que el despido obedecié a una justa causa y asi desvirtuar dicha presuncién51.

16. Ahora bien, el derecho a la estabilidad laboral reforzada para personas en situacion de
vulnerabilidad en razén de su estado de salud se concreta en las garantias de proteccion
especiales y diferenciadas que hacen parte del fuero de salud. Este se encuentra previsto en
el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, el cual dispone que: ‘ninguna persona en situacion de
discapacidad podra ser despedida o su contrato terminado por razén de su discapacidad,
salvo que medie autorizacion de la oficina de Trabajo”. La misma disposicién dicta que en
caso de que el contrato de una persona en situacion de discapacidad sea terminado sin la
mencionada autorizacion, dicha persona tendra: “derecho a una indemnizacién equivalente a
ciento ochenta dias del salario”. Si bien dicha norma solo menciona a las personas en
situacién de discapacidad, la jurisprudencia de este Tribunal ha hecho extensivo su alcance a
toda persona que se encuentre en situacion de debilidad manifiesta por razones de salud.

Adicionalmente, es necesario tener en cuenta que el fuero de salud no solo comprende la
indemnizacion descrita, sino que también incluye las siguientes garantias:
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() la ineficacia del despido o de la terminacion del contrato de trabajo que tenga como causa el
estado o condicion de salud del trabajador. Esta prohibicion cobija la decisién de no renovar
contratos a término fijo.

(i) El derecho a permanecer en el empleo hasta que se configure una causal objetiva que
amerite la desvinculacién laboral.

(iii) La obligacién a cargo del empleador de solicitar autorizacion al inspector de trabajo para
desvincular al trabajador, que de incumplirse tornara el despido o terminacion del contrato
ineficaz.

(iv) La presuncion de despido discriminatorio, que implica que se asumira que la desvinculacién
se dio a causa del deterioro en la salud del trabajador con fuero de salud59. En este sentido,
le corresponde al empleador demostrar que el despido no se dio con ocasiéon de dicha
circunstancia, sino que obedecié a una justa causa o a una causa objetiva.

Se debe recordar que, el principio Constitucional de
estabilidad laboral ha sido protegido por Tratados y Acuerdos Internacionales que
Colombia ha ratificado, entre ellos, la Declaracion de los Derechos de los
Impedidos de las Naciones Unidas (1975); la Convencién Interamericana para la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra las personas con
discapacidad de la Organizacién de los Estados Americano — OEA (1999); el
Convenio 159 de la OIT (1985) sobre los servicios de Salud en el Trabajo, la
Convencién sobre los Derechos de las personas con Discapacidad (CGPCD)
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de diciembre de
2006.

Por parte de la normativa interna de Colombia se puede
encontrar este principio consagrado en la Constitucion Politica en los articulos 43 y
53, en el 239 CST, la Ley 931 de 2004, la Ley 982 de 2005 y la Ley 361 de 1997;
del mismo modo en cuanto a la proteccién al trabajador se puede encontrar en el

predmbulo, articulo 1, 25, 26 y 53 de la Constitucién Politica de 1991.
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Ahora, exhibida la posicion jurisprudencial en estos asuntos,
de la revision en conjunto del material probatorio presentado por las partes y que

interesa, se encuentra lo siguiente:

e 04-07-2013, diagnéstico “dedo gatillo” (fl. 58)

e 02-10-2015, diagnostico “sindrome de manguito rotatorio” (fl. 59).

e 11y 29 de septiembre de 2015, terapia fisica (f.51)

e 2 de octubre de 2015, solicitud de 5 sesiones de fisioterapia (fl. 47 a 49)

e 0-11-2015, estudio electro diagnoéstico de miembro superior (fl. 49).

e 3-11-2016 evaluacion médico ocupacional, concepto ‘presenta algun
sintoma en sistema osteo muscular al parecer relacionado con la labora
ejecutada” (f1.50).

e 23-12-2016 consulta ortopedista (fl.62), dolor en las articulaciones, terapia
fisica.

e 10-01-2017, valoracién médica por el diagnoéstico del “sindrome de manguito
rotatorio” (f1.59).

e (07-03-2017, autorizacion correccion quirdrgica de dedo en gatillo (fl. 64).

e 13-06-2017, procedimiento correccién quirargica de dedo en gatillo (fl.70).

e 27-06-2017, remision dolor neuropético (fl.73) y recomendaciones laborales
(fl. 78).

e 15-09-2017, incapacidad por enfermedad general 30 dias (fl. 82).

e 15-10-2017, incapacidad por 3 dias (fl. 88).
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Del andlisis de la documental aportada se extrae que, la
patologia recurrente de la actora es desde el afio 2013 con el diagndstico de “dedo
gatillo”.

Observando ademas de los extractos de la historia clinica
obrante en el proceso que, de fecha de atencion 02-10-2015, se confirmé el
diagndstico de “Sindrome de manguito rotatorio”.

Asimismo, de la historia clinica se desprende que, al 9-11-
2015 se le realizo el estudio “electrodiagnéstico de miembro superior” (fl. 49), y la
siguiente consulta para el dolor en las articulaciones, terapias fisicas y el
ortopedista se gener6 el 23-12-2016 (fl.62), presentando a partir de dicha fecha

recomendaciones laborales.
5. PROTECCION LABORAL REFORZADA POR SALUD

En atencidbn a los parametros instituidos por la Corte
Constitucional en casos similares, se procede a analizar los tres (3) requisitos
esenciales para verificar si a la actora le asiste la proteccién por estabilidad laboral
reforzada por salud.

PRIMER REQUISITO: Que se establezca que el trabajador
realmente se encuentra en una condicién de salud que le impida o dificulte

significativamente el normal y adecuado desempefio de sus actividades.

Del analisis probatorio se colige que, la sefiora GIOVANNA
GRAJALES ORTIZ, con diagnéstico dedo de gatillo, acorde a la historia clinica
obrante en el expediente, desde el 04-07-2013 al 18-07-2013, patologia por la que
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ademas le fueron ordenadas por la Fisioterapeuta una serie de cuidados que debe
realizar en casa diariamente (94, fl. 9, 06Carpeta).

Posteriormente, se observa que el 02-10-2015 se le
diagnosticé “sindrome de manguito rotatorio”, con la anotacion del 26-10-2015

“paciente que no asiste a fisioterapia. No inicia tratamiento” (fl. 59, 02Demanda).

Luego, inicia nuevamente valoracion del diagndstico
“Sindrome de manguito rotatorio” el 10-01-2017 y, se le envia “plan tratamiento”
(fl.59, 02Demanda).

Infiriéndose de tal manera que, para el 26 de octubre de 2016,

la actora no se encontraba con restricciones y recomendaciones laborales, para la
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realizacion de actividades, ni concepto de rehabilitacion para la fecha de

terminacioén del vinculo laboral.

Siendo claro entonces para la Sala, que la demandante para
la fecha en que se dio la terminacion del contrato de trabajo -26-10-2016-, no se
encontraba en wuna condicion de salud que le impedia y dificultaba

significativamente el normal y adecuado desempefio de sus actividades.

SEGUNDO REQUISITO: Que el empleador tuviera

conocimiento de la condicion de debilidad manifiesta del trabajador.

Frente a este presupuesto se tiene que, es relevante
escudrifiar si el empleador conocia de las limitaciones para que opere la estabilidad
laboral reforzada la condicion originaria es que exista una condicion de salud

disminuida que afecte el normal desempefio de la labor contratad.

Por ende, al obrar dentro del proceso la historia clinica antes
referenciada, se puede evidenciar claramente que el empleador no tenia pleno
conocimiento de los diagnostico que padecia la actora, toda vez que, desde el 26-
10-2015 al 26-10-2016, no present6 valoraciones médicas, ni recomendaciones ni

restricciones laborales.

TERCER REQUISITO: Que no exista una justificacion
suficiente para la desvinculacion, de manera que sea claro que la misma tiene

origen en una discriminacion.
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Si bien es cierto que no se le puede obligar a un empleador a
lo imposible, esto es, al despedir a un trabajador, debe demostrar validamente que
tiene una justificacién objetiva para hacerlo y que el despido no fue basado por la
discriminacion de la discapacidad que padece el trabajador.

Al realizar el analisis del caso en concreto y de las pruebas
aportadas en el proceso se puede observar que, la terminacion del contrato de
trabajo de la actora, se dio con ocasién al Acuerdo 020 del 26 de octubre de 2016,
mediante el cual se modificé la planta de personal del Hospital Universitario del
Valle “Evaristo Garcia E.S.E.” y la supresion del cargo contemplado dentro de la
respectiva planta de personal, el cual correspondia al que desempefiaba la actora,

Auxiliar Servicios Generales (103 Terminacion, 06Carpeta).

Efectuando la correspondiente indemnizaciéon por la
terminacion unilateral del contrato, sin que se evidencie, que la desvinculacion se

genero por razéon de su enfermedad.

Si bien, la actora fue reintegrada por tutela con posterioridad
dicha orden fue revocada, recuperando sus efectos el acto administrativo que la

desvinculé del cargo o dio por terminado el vinculo contractual laboral.

En consecuencia, se concluye que no le asiste razén a la
parte recurrente, confirmandose la decision de primera instancia por los motivos
expuestos.

Las partes presentaron alegatos de conclusioén, los cuales se
circunscribe a lo debatido en primera instancia y en el contexto de esta providencia

se le dan respuestas a los mismos.
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Costas en esta instancia a cargo del apelante infructuoso de

conformidad con lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 365 del C.G.P.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Cali, Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,

Resuelve dictar la sentencia No.

PRIMERO: REVOCAR el numeral PRIMERO de la sentencia
apelada No. 149 del 21 de julio de 2020, proferida por el Juzgado Octavo Laboral
del Circuito de Cali, y en su lugar, DECLARAR PROBADA la excepcion de

carencia del derecho.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte
demandante, GIOVANNA GRAJALES ORTIZ. Agencias en derecho en la suma de
$200.000,00 a favor de la entidad, HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL VALLE.

CUARTO: A patrtir del dia siguiente a la desfijacion del edicto
virtual, comenzara a correr el término para la interposicibn del recurso
extraordinario de casacion, para ante la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, si a ello hubiere lugar. En caso de no interponerse recurso de
casacion por las partes en la oportunidad legal, por Secretaria, devuélvase el

expediente al juzgado de origen.
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Se firma por los magistrados integrantes de la Sala:

RLOS A
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)/ .

ARLYS ALANA ROMERO PEREZ MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO
Magistrada Sala Magistrada Sala

Firmado Por:

Carlos Alberto Oliver Gale
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 005 Laboral
Tribunal Superior De Cali - Valle Del Cauca
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
-SALA LABORAL-

Santiago de Cali, dieciocho (18) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA NUMERO 206
Acta de Decisién N° 075

El Magistrado CARLOS ALBERTO OLIVER GALE, en asocio
de los Magistrados MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO y ARLYS ALANA
ROMERO PEREZ integrantes de la Sala de Decision, proceden a resolver la
APELACION Y CONSULTA de la sentencia No. 96 del 17 de julio de 2021, dentro del
proceso ordinario laboral de primera instancia instaurado por la sefiora BLANCA
NUBIA ERAZO REINA y MARIA ADIELA MORALES OSPINA, contra LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES”, bajo la
radicaciéon No. 76001-31-05-004-2017-00307-01, con el fin que se le reconozca y
pague la sustitucion pensional en calidad de compafiera supérstite y conyuge, del
causante Hernando Arias Martinez, desde la fecha del fallecimiento 11-09-2015,
debidamente indexada, junto con los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley
100 de 1993.

ANTECEDENTES

Informan los hechos de la demanda que, la sefiora MARIA
ADIELA MORALES OSPINA contrajo matrimonio con el sefior HERNANDO ARIAS
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MARTINEZ, el 13 de septiembre de 1975 hasta la fecha del fallecimiento de aquél, 11
de septiembre de 2015, sin que se llegaran a separar; de dicha union procrearon
cuatro hijos MARI LUZ ARIAS MORALES, ROCIO ARIAS MORALES, SANDRA
MILENA ARIAS MORALES y DIEGO FERNANDO ARIAS MORALES, todos

mayores de edad; que el causante estaba pensionado a través de la Resolucién No

3719 del 01 de enero de 2004, por invalidez de origen comun reconocida por el ISS
hoy COLPENSIONES.

Que presentd solicitud de reconocimiento de pension de

sobreviviente el 04/04/2016 ante la accionada, siéndole resuelta en forma negativa.

Al descorrer el traslado, COLPESIONES manifiesto que, la
actora no acredité los presupuestos minimos exigidos en la norma para acceder a la
prestacion solicitada. Se opone a las pretensiones formuladas. Propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacién, carencia del derecho, cobro de lo no

debido, prescripcién, innominada, buena fe, compensacion, genérica (fl. 69 a 77).

Mediante auto Interlocutorio No. 01107 del 08 de abril de 2019,
se ordend integrar en calidad de LITISCONSORTES NECESARIOS a la sefiora
BLANCA NUBIA ERAZO REINA, quien ostentaba, la calidad de compafiera
permanente (fl.76, 01Expediente).

En auto No. 2134 del 12 de julio de 2019, el Juzgado 18 Laboral
del Circuito de Cali, remiti6 al Juzgado 4 Laboral del Circuito de Cali, para la

acumulacion de los procesos (fl. 111, 01Expediente).
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De los hechos de la demanda presentada la sefiora BLANCA
NUBIA ERAZO REINA, en calidad de LITISCONSORCIO NECESARIO, se extrae

que, aquél era pensionado; que, al momento del fallecimiento, hacian vida marital,

desde el 1 de julio de 2010, viviendo por espacio de 5 afios bajo el mismo techo hasta
la fecha del fallecimiento, 11-09-2015; no procrearon hijos; que aquél el 05 de agosto
de 2013, solicité a la EPS la inclusion a la sefiora BLANCA NUBIA ERAZO REINA,
como beneficiaria al servicio de salud como su compariera permanente; que solicito la

sustitucion pensional, siéndole resuelta negativamente (fl. 115 a 120, 01Expediente).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de Conocimiento, Juzgado Cuarto Laboral del
Circuito de Cali, decidié el litigio a través de la sentencia No. 96 del 17 de junio de

2021, por medio de la cual:

RESUELVE:
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PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones de mérito propuesta por la

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, por los
argumentos expuestos en esta providencia

SEGUNDO: RECONOCER a favor de la sefiora MARIA ADIELA MORALES
OSPINA, identificada con |a cédula de ciudadania No. 24.871.970, en su calidad
de conyuge, la sustitucion pensional en cuantia de 87 5% del monto pensional,
por el fallecimiento del causante sefior HERNANDO ARIAS MARTINEZ, desde el
11 de septiembre de 2.015.

TERCERO: RECONOCER a favor de la sefiora BLANCA NUBIA ERAZO REINA,
idenfificada con la cédula de ciudadania No. 29.399.263, en su calidad de
compafiera permanente, la sustitucion pensional en cuantia del 12.5% del monto
pensional, por el fallecimiento del causante sefior HERNANDO ARIAS
MARTINEZ, desde el 11 de sepliembre de 2.015.

CUARTO: CONDENAR A LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —-COLPENSIONES- a pagar a favor de la sefiora MARIA ADIELA
MORALES OSPINA, la sustitucion pensional en la cuantia de $563.808,
comespondiente al 87.5% del monto pensional tanto para las mesadas
pensionales ordinarias como para dos mesadas adicionales para un total de 14
mesadas anuales, desde el 11 de septiembre de 2.015. Al monto de la pension se
le debera realizar los aumentos anuales establecidos en la ley. El retroactivo
pensional generado entre el 11 de septiembre de 2015 hasta el 31 de mayo de
2021, asciende a la suma de $54.556.476 A partir del 01 de junio de 2021. La
mesada pensional de la actora corresponde a la suma de $794.960. A La
beneficiaria le asisie el derecho al acrecimiento de su mesadas pensional en caso
de pérdida del derecho pensional de la ofra beneficiaria por cualquiera de las
causas establecidas en el ordenamiento juridico

QUINTD: CONDENAR A LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —COLPENSIONES- a pagar a favor de la sefiora BLANCA NUBIA
ERAZO REINA, la sustitucion pensional en la cuantia de $80.543,
cormrespondiente al 12.5% del monte pensional tanto para las mesadas ordinarias
comao para dos mesadas adicionales para un total de 14 mesadas anuales, desde
el 11 de septiembre de 2.015. Al monfo de la pension se le debera realizar los
aumentos anuales establecidos en la ley. El retroactivo pensional generado entre
el 11 de sepfiembre de 2015 hasta el 31 de mayo de 2021, asciende a la suma de
§7.793.782. A partir del 01 de junio de 2021 la mesada pensional de la actora
corresponde a la suma de $113.565. A La beneficiaria le asiste el derecho al
acrecimiento de su mesadas pensional en caso de pérdida del derecho pensional
de la ofra beneficiaria por cualquiera de las causas establecidas en el
ordenamiento juridico.

SEXTO:- ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES-, que del retroactivo pensional se realice los descuentos para
salud.

OCTAVO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda por los ar
expresados en esta sentencia.

NOVENO: CONCEDER, el grado Jurisdiccicnal de Consulta, de conforr
el articulo 69 del Codigo Procesal Laboral Modificado por el articulo 14
1149 de 2.007.

DECIMO: SIN COSTAS en esta instancia en tanto que la parte demand:
de conformidad con el ordenamiento juridico

Adujo el a quo que, del estudio en conjunto del material
probatorio allegado al proceso, las partes demandantes lograron acreditar su
condicion de beneficiarias; correspondiéndole a cada una, el valor del tiempo
convivido con aquél, es decir, el 87.5% a la conyuge y el 12.5% a la compafiera
permanente.

APELACION
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Inconforme con la decision proferida en primera instancia el

apoderado judicial de la parte demandada COLPENSIONES, present6 recurso de
apelacion aduciendo que, se dieron 14 mesadas a las cuales no hay lugar, toda vez
que, en razon, del A.L 01/2005, da lugar a 13 mesadas, mas si se tiene en cuenta la

fecha en la que se hace exigible el derecho.

Ademas, resalta que no qued6 demostrada la convivencia
certera de MARIA ADIELA MORALES OSPINA y BLANCA NUBIA ERAZO con el
causante, toda vez que ellas no cumplen con el tiempo de convivencia sefialada en la

ley que deben ser los 5 afios, solicitando se revoque la sentencia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. CASO OBJETO DE APELACION Y CONSULTA

En virtud de lo anterior, encuentra la Sala que se circunscribe el
problema juridico en determinar si a la sefiora MARIA ADIELA MORALES OSPINA Y
BLANCA NUBIA ERAZO REINA, en calidad de conyuge y compafiera permanente,
respectivamente del causante HERNANDO ARIAS MARTINEZ, les asiste el derecho

a la sustitucion pensional.
2. MATERIAL PROBATORIO
En el caso objeto de estudio se tiene que el sefior HERNANDO

ARIAS MARTINEZ falleci6 el 11 de noviembre de 2015 (fl.13, 01Expediente); (fl.
14,15. 02Expediente).
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Que segun resolucion No. 3719 del 1 de enero de 2004, gozaba

de una pension de invalidez por origen comun, a partir del 19 de septiembre de 2002,
de conformidad con el articulo 41 de la Ley 100 de 1993, al retiro de ndmina equivalia
a $644.350,00 salario minimo legal vigente para dicha época (43, 01Expediente).

Que la entidad accionada mediante GNR405758 del 14 de
diciembre de 2015 y resolucion GNR163804 del 02 de junio de 2016, nego la
prestacion solicitada por la compafiera permanente y la conyuge del causante,

respectivamente (fl. 45, 01ExpedienteDigital).

Como la pension de sobrevivientes solicitada se trata por muerte

de un pensionado, la disposicién a aplicar es el literal a) del articulo 13 de la Ley 797

de 2003, vigente a la fecha del fallecimiento de la causante, 11 de septiembre de
2015 (fl. 13, Olexpediente))- la cual viene a ser el factor determinante que causa el

derecho a la prestacion solicitada.
3. NORMATIVIDAD

La norma en cita establece que el conyuge o la compafiera
permanente o compafiero permanente supérstite, deberd acreditar que estuvo
haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el
fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte, pues, es
apropiado afirmar que la convivencia efectiva, al momento de la muerte del causante,
constituye el hecho que legitima la sustitucion pensional y, por lo tanto, es el criterio
rector material o real que debe ser satisfecho, tanto por el conyuge como por la
compafiera o comparfero permanente del titular de la prestacion social, ante la entidad
de seguridad social, para lograr que sobrevenida la muerte del pensionado o afiliado,

el (a) sustituto (a) obtenga la pension y de esta forma el otro miembro de la pareja
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cuente con los recursos econdmicos basicos e indispensables para subvenir o

satisfacer las necesidades basicas.

Cabe destacar que, la Jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicial, expuso que la cényuge tiene derecho a la
pensién de sobrevivientes, si acredita cinco (5) afios de convivencia en la calidad de
cényuge en cualquier tiempo, independientemente de que concurra o no compariera

permanente.

Por otra parte, la Corte Constitucional ha sido enféatica en afirmar
gue, la pension de sobrevivientes es una prestacion econémica que el ordenamiento
juridico reconoce a favor del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez que

fallece.

Su objeto es proteger a los miembros de dicho grupo del posible
desamparo al que se pueden enfrentar por razén de la muerte del causante, en tanto
antes del deceso dependian econOmicamente de aquél. Las caracteristicas que
definen la existencia de un vinculo que da origen a la familia estan determinadas por
la vocacién de permanencia y fundadas en el afecto, la solidaridad y la intencién de
ayuda y socorro mutuo, como lo dispone el articulo 42 de la Carta (T-1035/2008; T-
199/2016).

Es pertinente acotar que, el articulo 13 de la ley 797 de 2003, en
su tenor literal, diferencia al conyuge, comparfiera o compafiero del afiliado, de la
misma categoria de beneficiarios pero respecto del pensionado; asi, mientras que los

primeros solo deben demostrar que estaban conviviendo con el afiliado al momento

1 En sentencia de 24 de enero de 2012, M.P., Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdn; en sentencia de 13 de marzo de
2012, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderédn, radicacién 45038
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de su fallecimiento, los segundos deben acreditar que esa convivencia fue de 5 afios

como minimo, que para el caso del conyuge en tratdndose de pensionados, esos 5

afios pueden acreditarse en cualquier tiempo.

En efecto, a partir de la sentencia radicaciéon No 41637 de 24 de
enero de 2012 la Sala de Casacion Laboral adoctrind que, el conyuge con union
matrimonial vigente, independientemente de si se encuentra separado de hecho o no
de su consorte, puede reclamar la pension de sobrevivientes por su fallecimiento,
siempre que hubiese convivido con el causante durante un interregno no inferior a
cinco (5) afos, en cualquier tiempo, criterio que ha sido reiterado en sentencias
SL7299-2015, SL6519-2017, SL16419-2017, SL6519-2017, SL 1399-2018, entre

otras.

Ahora bien, para demostrar en juicio la convivencia afectiva, no
existe norma que consagre una tarifa legal que indique qué documentos son

requeridos para probarlo.
4. CASO CONCRETO

Del material probatorio allegado al proceso, se tiene que la
sefiora MARIA ADIELA MORALES OSPINA en calidad de conyuge allego:

e Registro civil de nacimiento, del cual se desprende que naci6 el 04 de
septiembre de 1952 (fl 16) y el sefior Hernando Arias Martinez, el 25-01-1949
(fl.15, O1Expediente).

e Registro civil de matrimonio con el causante, celebrado el 13 de septiembre
de 1975 (fl.09).

e Los registros civiles de nacimiento de los 4 hijos: MARILUZ ARIAS
MORALES 12 de junio del 1978 (fl.14,15. 01Expediente); ROCIO ARIAS
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MORALES 12 de octubre de 1981 (fl.16,17. 01Expediente); SANDRA MILENA
ARIAS MORALES 27 de junio de 1984 (fl.18,19. 0l1Expediente); DIEGO
FERNANDO ARIAS MORALES 10 septiembre de 1990 (fl.20,21.
O1Expediente).

Declaraciones extraprocesales rendidas ante la Notaria 20

del Circulo de Cali, el 8 de noviembre de 2016:

La sefiora MARIA ADIELA MORALES OSPINA en calidad de conyuge,
manifestd que contrajo nupcias el 13 de septiembre 1975, tuvieron 4 hijos, y
compartio bajo el mismo techo de manera interrumpida hasta el afio 2013,
convivié durante 38 afios con el sefior HERNANDO ARIAS MARTINEZ, quien
fallecié el dia 11 de septiembre del 2015, segun el registro civil de defuncion
No. 08597156. (fl.22, 01Expediente)

Las sefioras BLANCA LIBIA RENDON Y GLORIA ISMANDA MORALES
OSPINA manifestaron conocer de vista, trato y comunicacion, desde hace 20
afios y 50 afios, respectivamente a la sefiora MARIA ADIELA MORALES
OSPINA, y les consta que contrajo nupcias 13 de septiembre de 1975 hasta el
2013, bajo el mismo techo de manera interrumpida, durante 38 afios con el
sefior HERNANDO ARIAS MARTINEZ, quien fallecié el 11 de septiembre del
2015, de dicha unién procrearon cuatro hijos de nombres MARILUZ, ROCIO,
SANDRA MILENA y DIEGO FERNANDO ARIAS MORALES, actualmente
mayores de edad. Dieron fe que el causante no dejé mas hijos reconocidos ni
por reconocer, ni adoptivos ni en proceso de adopcion, y era (la Unica persona
que velaba por el sostenimiento y manutencion de la sefiora MARIA ADIELA
MORALES OSPINA, proporcionandole todo lo necesario para subsistir como

es vivienda, alimento, vestuario, salud, etc. (fl.33, 01Expediente)
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El sefior ORLANDO ARCE manifestdé que, conocié de trato y comunicacion
desde hace 30 afios al sefior HERNANDO ARIAS MARTINEZ, quien estaba
casado con la sefiora MARIA ADIELA MORALES OSPINA, hace 38 afios

convivian de manera ininterrumpida, siendo aquél el que velaba por el sustento

de la casa y de la familia (f.35, 01Expediente).

También se recepcionaron en el transcurso del proceso los

testimonios de:

La sefiora GLORIA ISMALDA MORALES OSPINA, tiene 55 afios de edad, vive en Cali
desde los 13 afios de edad; segundo de bachiller; soltera, ama de casa, en calidad de
hermana de la sefiora Maria Adiela Morales Ospina; da fe, asegura que la demandante
estuvo 38 afios casada con el sefior Hernando Arias Martinez, que tuvieron 4 hijos,
tenian una casa en Dagua, ellos iban muy a menudo a visitarlos en Dagua, nos gustaba
compartir mucho en familia. Cada 15 dias o cada mes o en fechas especiales. Ellos
vivieron juntos hasta 2013, hasta que el sefior Hernando Arias Martinez, decidio irse de
la casa, siempre estuvo pendiente de ella, nunca la dejé sola, le preguntaba si comia, la
llevaba al médico, siempre mantenia pendiente de mi hermana. Hubo una época donde
mi hermana, le tocé quemarse las manos haciendo arepas y haciendo fritanga, para
sustentar la casa. Ya que él estaba muy enfermo en la cama y no podia trabajar. Hasta
gue recibi6 su pension.

Desconoce el nombre de la otra persona con la que convivia, sabia que era ahi mismo
de Dagua, él de la nada se fue de la casa; su hermana mantenia muy pendiente de él,
de sus “cositas”, siempre la tenia organizada la ropa, ella siempre vivia muy pendiente.
No sabe la causa de la muerte del causante, ya que ella segura que no se encontraba
en el en el pais, estaba en Panam4, en el afio 2014 se habia ido, y se quedd seis

meses. Ella no pudo ir al entierro y mucho menos al velorio, solo le llegé la noticia que el

10
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sefior Arias Martinez habia fallecido. Ya que ellas mantenian hablando muy a menudo.

No sabe quién pagé los gastos funebres.

El causante tuvo afiliada a la sefiora Maria Adiela a Prosalud, sin saber en qué
momento él, la sacé y no sabe por qué lo hizo. Pero a segura que, a pesar de eso, él
estuvo pendiente, a pesar de que ya no la tenia en la EPS, él estaba muy pendiente de
ella, con sus medicamentos con todo, si ella necesitaba para ir al médico él le daba. El
mantenia muy pendiente, a pesar de que él no la tenia en la EPS.

La sefiora MARIA ALEIDA ORDONEZ CASTRO, es independiente maneja las ventas
por catélogo, bachiller, tiene 55 afios de edad, barrio Las Orquideas; soltera. Es amiga
de la sefiora Maria Adiela Morales Ospina, la conoce desde 1996, mas 0 menos unos
25 afos, desde 1996, porque aquella vendia arepas en ese tiempo y se hicieron amigas
poco a poco; vendia arepas en la esquina de la casa de los padres de ella, a cuatro
casas de la suya, en la ciudad de Cali; la actora era casada, con el sefior Hernando
Arias, tenian 4 hijos, eran una familia muy unida en ese tiempo, ella también trabajaba
para salir adelante. Cuando el sefior se enfermaba, era ella quien corria con los gastos
de su hogar, de sus hijos y también de él. La actora iba a Cali, con los hijos, ella me
llevaba lociones para el dia del padre, para regalarle a él, o en diciembre ella me
compraba productos de Avon, lociones, era muy detallista con él. Cuenta que no los
visito en Dagua, por temas de su trabajo, a pesar de que la actora siempre la invito.
Cuenta que la actora cuando iba a Cali, siempre la visitaba y le compraba cosas y

hablaban.

Indic6 que no sabia de la existencia de otra persona, y tampoco sabia que se habia
separado, indica que la actora es muy reservada; cuenta que la Ultima vez que vio al
causante fue antes de fallecer, indica que fue cuando a él, le estaba empezando la
enfermedad, a segura que lo vio muy demacrado. Agregé que, aquél estuvo presente
con la autora, ella le comentd, que él estaba enfermo. Después se dio cuenta que
estaba hospitalizado y ya después que se habia muerto. Y que lo habian llevado a

Dagua; que aquél estaba aqui en una clinica, fallecid6 en el 2015, no asistié ni a la

11
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clinica, ni velorio y tampoco al entierro. Tampoco tenia claro la fecha del fallecimiento

del causante. Explica que estaba trabajando, pero que preguntaba mucho por el sefior.

Igualmente, se recepciond la declaracion de parte de la
sefiora MARIA ADIELA MORALES OSPINA, se caso en el afio 1975 con el sefior
Hernando Arias, vivieron por mas de 38 afios, tuvieron 4 hijos: convivieron hasta el
2013 cuando el causante se retir0 de la casa, no conoce a la sefiora Blanca Nubia
Erazo Reina; La actora a firma que no se dio cuenta que existia otra persona, hasta
qgue el mismo se lo cont6 antes de ir se de la casa. Ella no sospechaba nada, ya que
el era el mismo, era muy amoroso con la actora y en la casa no faltaba nada. Todo

era muy normal hasta que el causante se decidié a marcharse de la casa.

Aunado a lo anterior, de la resolucion GNR 163804 del 2 de junio
de 2016, expedida por Colpensiones, se extrae que, de la valoracion de las pruebas
obrantes en el expediente, establecid que la sefiora Morales Ospina, convivid con el
causante bajo el mismo techo, durante los dltimos 5 afios anteriores al fallecimiento,
no convivié con el causante, toda vez que, la convivencia se generd hasta el 5 de
marzo de 2013 (fl. 44, 01Expediente).

Del material probatorio allegado al proceso, se tiene que la
sefiora BLANCA NUBIA ERAZO REINA allego:

e Registro civil de nacimiento, del cual se desprende que nacié el 16-04-1960
(fl. 129, O1Expediente).

e Formato de novedades POS NUEVA EPS radicado en agosto de 2013 por el
causante, solicitando la afiliacion de la sefiora Blanca Nubia Erazo en calidad

de beneficiaria en salud (fl. 138, 01Expediente)

12
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Declaraciones extraprocesales rendidas ante la Notaria

Unica del Circulo de Dagua (V):

El 27 de julio del 2016, el sefior ARIEL ANTONIO VALENCIA BRITO, indicé
conocer desde hace mas de quince (15) afios de vista, trato y comunicacion, al
sefior HERNANDO ARIAS MARTINEZ (Q.E.P.D), fallecido el 11 de septiembre
del 2.015 y por conocimiento directo que tenia, le consta que convivié en union
libre con la sefiora BLANCA NUBIA ERAZO REINA, durante cinco (05) afios,
compartieron un mismo techo, lecho y mesa eran considerados en el
vecindario de su residencia. Como marido y mujer hasta el momento de su
fallecimiento, por lo tanto, su compafiera permanente es la Unica persona con

derechos a reclamar la Pension. (fl. 133, 01Expediente).

El 22 de diciembre del 2015, Sefioras SARA SANCLEMENTE GEOVO Y
ERICA GONZALEZ MARIN, conocieron de vista, trato y comunicacion al sefior
HERNANDO ARIAS MARTINEZ, quien fallecié el 11 de septiembre de 2015 a
causa de muerte natural y por el conocimiento directo que tenian, saben y les
consta que vivia en union libre con la sefiora BLANCA NUBIA ERAZO REINA,
hace cinco (5) afios, eran considerados en el vecindario de su residencia como
marido y mujer, compartian techo, lecho y mesa, de cuya union no se
procrearon hijos, que el sefior HERNANDO ARIAS MARTINEZ, era quien veia
por el sostenimiento de hogar con el producto de su pension, teniendo que su

companera se dedica exclusivamente al hogar. (fl.135. 01Expediente)

El 10 de diciembre del 2012, los sefiores JULIO CESAR ERAZO REINA Y
MARTHA LUCIA LONDONO ERAZO Que conocemos de vista, trato y
comunicacion al sefior HERNANDO ARIAS MARTINEZ, y por el conocimiento

gue tenemos de él, sabemos y nos consta que hace mas de veinte (20) afios

13
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no convive con la sefiora MARIA ADIELA MORALES OSPINA, identificada con

la CC. Nro. 24'871.970 expedida en Pensilvania-Caldas, razon por la que

solicita que ella sea desvinculada del servicio de salud, NUEVA EPS. (fl. 137,
O1Expediente).

e EI 13y 14 de octubre de 2015, la sefiora BLANCA NUEVIA ERAZO REINA,
sefial6 que, convivid con el causante de forma permanente e ininterrumpida por
espacio de 5 afos, desde el 1 de julio de 2010 hasta el dia del fallecimiento, 11

de septiembre de 2015, dependiendo econémicamente de aquél.

Se recepcionaron los testimonios de:

La sefiora ERICA GONZALEZ MARIN, Edad 47 afos, Casada, Independiente,
Tecnodloga; en calidad de amiga de la sefiora Blanca Nubia Erazo afirmé que son
amigas de toda la vida, ya que comparten espacios culturales y sociales; que para ella
el sefior HERNANDO ARIAS MARTINEZ era el esposo de la actora, a pesar de que
ellos no eran casado, ella los visitaba en la casa, €él era la imagen varonil, paterna de
la casa. Siempre estaba ahi en la casa, siempre los veia juntos, iban juntos a todos
los lugares. Compartieron algunas comidas juntas en la casa de ellos; en Dagua por
ser un municipio tan pequefio, se conoce como las cuadras, como los barrios;
aquellos vivian a una cuadra de la esquina 105 en una casa Blanca, barrio Fatima,
mas o menos diagonal a donde en este momento vive ahora Nubia. Ellos comenzaron
la relacion 2009/2010 hasta la fecha de su muerte; destaca que aquél lo tuvieron que
hospitalizar, porque tuvo una complicacion en la préstata, estuvo hospitalizado en la
Clinica Uribe Uribe en Cali; que el causante fallece en el 2015; que los visitaba de los
siete dias de la semana, unos 5 o 6 dias, siempre ha estado en contacto con la

actora; indica que, conoce a la actora desde hace mucho tiempo, un dia que llego6 a la

14
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casa a visitar y, él causante ya estaba alli}; no tenia conocimiento que el causante era

casado, no sabia cuanto hijos tenia. Solo tenia conocimiento de una hija que era la

mayor, un escandalo que la hija formé fuera de la vivienda de la sefiora Blanca Nubia.

A ellos siempre los observaba en la casa, en el mercado; eran una pareja muy bonita,
nunca se llegaron a distanciar; a él se le veia mucho afecto para ella, la actora lo
trataba muy bien, muy pendiente de sus cosas, su comida, ropa, de su dormir, de
tenerle todo bien al sefior Hernando; sefialé que, al causante lo conocio en el afio
2009 y, como tiene un hijo que es bombero, Dagua, el municipio cumple afos el 20-
07-2010, recuerda ese dia que aquellos le manifestaron que estaban conviviendo
como pareja;

Cuando el causante fallecié en el 2015, estuvo presente en el velorio, acompafiando a
Nubia.

Igualmente, se recepciond la declaracion de parte de la sefiora
BLANCA NUBIA ERAZO REINA, barrio Fatima, Dagua (V), soltera, oficio varios,
qguinto de primaria, 61afios; conocié al causante en mayo de 2010; se fueron a vivir
juntos a pagar arriendo, desde el 1 de julio 2010, a los dos meses de haberse
conquistado; el 20 de julio de ese afio, fueron a un invitacion de unos amigos del
causante y la presenté como la esposa de él, lo recuerda porque estaban en las
fiestas de Dagua; la convivencia fue muy buena, aquél recurria por mi en todo, ella no
trabajaba; ella vivia muy pendiente de él, de sus medicamentos y de su enfermedad
ya que él estaba enfermo; cuando él ya se enfermé y se agravo, lo echaron para la
Clinica, y alli estuvo con él hasta el ultimo dia, lo vio morir en mis brazos; nunca tuvo
problemas, ni con los hijos y ni con la sefiora que fue de él; solo con una de las hijas
gue es la mayor que se llama Mary Luz, en esa época que fue el 2013, tenia a su
sefiora madre recién operada, eso fue el 01 de enero de la misma fecha, aquella se
disgustd con su papa, porque la saco de la nueva EPS; entonces aquel saco a su ex

esposa de la EPS y por eso fue que hubo problemas con la hija mayor de él; fue a la

15
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vivienda y dafd las ventanas, una moto, dafio todo. Eso lo tenemos aca en el juzgado

en el momento, porgue a mi me llamaron, ya que no la pudieron ubicar a ella.

Aunado a lo anterior, de la resolucion GNR 44942 del 11 de
febrero de 2016, expedida por Colpensiones, se extrae que, teniendo en cuenta la
declaracion realizada en vida por el causante y la solicitante, se estable un tiempo de

convivencia de 4 afios, 5 meses y 3 dias (fl. 154, 01Expediente).

En virtud de lo anterior, se debe destacar que el poder
demostrativo de la prueba testimonial depende de que las declaraciones hayan sido
responsivas, exactas y completas, es decir, que el testigo debe dar la razén de la
ciencia de su dicho, con explicacion de las circunstancias de lugar, tiempo y modo en
gue conociod los hechos de que da cuenta, de modo tal que produzca en el operador

juridico la conviccién sobre la ocurrencia de éstos.

5. CONCLUSION

En efecto, del estudio en conjunto del material probatorio antes
relacionado, se desprende con relacién a la sefiora MARIA ADIELA MORALES
OSPINA que, logré acreditar que contrajo matrimonio con el causante el 13 de
septiembre de 1975 (fl.9); que de dicha relacién procrearon 4 hijos, MARILUZ 1978
(fl.14,15. 01Expediente); ROCIO 1981 (fl.16,17. 01Expediente); SANDRA MILENA
1984 (f1.18,19. OlExpediente); DIEGO FERNANDO 1990 (fl.20,21. 01Expediente),
quienes en la actualidad son mayores de edad.

Por su parte, la sefiora MARIA ADIELA MORALES, en

declaracion destacé que convivio con el causante desde la fecha en que contrajo

16



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI
SALA LABORAL
Ref: Ord. MARIA ADIELA MORALES
C/. Colpensiones
Rad. 76001-3105-004-2017-000307-00

matrimonio 1975 hasta el afio 2013, fecha en que aquél se retir0 de la casa,

destacando que no conocia que existia otra persona, hasta que €l mismo se lo contd

antes de irse.

De las declaraciones extraprocesales rendidas ante la Notaria
20 del Circulo de Cali se desprende que, BLANCA LIBIA RENDON, GLORIA
ISMANDA MORALES OSPINA, y ORLANDO ARCE, manifestaron de manera
unanime que, conocieron a la sefiora MARIA ADIELA MORALES OSPINA, vy al
causante, Hernando Arias Martinez, por espacio de 20, 50 y 30 afios, quienes

estaban casados, tuvieron 4 hijos, y convivieron juntos hasta el afio 2013.

De lo recepcionado en el transcurso del proceso por la sefiora
GLORIA ISMANDA MORALES OSPINA, en calidad de hermana de la demandante,
Maria Adiela Morales sefial6 que, compartian mucho en familia, se visitaban cada 15
dias o cada mes o en fechas especiales; que aquellos vivieron en Dagua hasta 2013,
fecha en que el causante decidié irse de la casa, de la nada se fue; agrego
desconocer el nombre de la otra persona con la que convivia el causante, destacando

que era de alli de Dagua.

Con relacion a lo sefialado por la sefiora MARIA ALEIDA
ORDONEZ CASTRO, si bien conoci6 a la actora por espacio de 25 afios
aproximadamente, -1996-, también resalta que se dedicada a las ventas por catalogo,
gue aquella le realizaba sus compras, que algunas eran productos para el causante;
gue nunca los visité en Dagua, cuenta que cuando la actora iba a Cali la visitaba, le
compraba cosas y hablaban, sin que tuviera conocimiento directo de la supuesta vida

en pareja de la actora y el causante.
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Encontrando de lo anterior que, tanto de las declaraciones

extraprocesales antes relacionadas y, el testimonio rendido de la sefiora Gloria
Ismanda Morales Ospina, manifiestan situaciones de como percibieron los hechos y el
porque les constaba la convivencia de la vida en pareja, de la sefiora Maria Adiela
Morales y el causante, Hernando Arias Martinez, resaltando que aquellos se

prestaban ayuda mutua y acompafamiento.

Aunado a lo anterior, de la resolucion GNR 163804 del 2 de junio
de 2016, expedida por Colpensiones, se extrae que, de la valoracion de las pruebas
obrantes en el expediente, establecio que la sefiora Morales Ospina, convivié con el

causante bajo el mismo techo, hasta el 5 de marzo de 2013 (fl. 44, 01Expediente).

En virtud de lo expuesto, al tratarse de la cényuge, quedo
demostrado en el proceso que aquélla y el causante convivieron minimo, 5 afios en
cualquier tiempo, acreditando su condicibn de beneficiaria, pues, contrajeron
matrimonio en el afio 1975, y en el afio 2013, se da la separacion, conviviendo por

espacio de 38 afios.

En cuanto a la sefiora BLANCA NUBIA ERAZO REINA, se tiene
gue, a partir del afio 2013, el causante solicitdé ante la NUEVA EPS incluirla como su

beneficiaria en salud.

De las declaraciones extraprocesales se observa que, ARIEL
ANTONIO VALENCIA BRITO, SARA SANCLEMENTE GEOVO y ERIKA GONZALEZ
MARIN, sefalaron conocer de trato vista y comunicacion al causante, Hernando Arias
Martinez, quien convivié por espacio de cinco afios antes del fallecimiento de aquél,
sin embargo, de sus dichos no se logra desprenden las situaciones de tiempo, modo y
lugar, que le llevaron a concluir que aquellos tenian una comunidad de vida en pareja,

resultando sus dichos generales.

18



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI
SALA LABORAL
Ref: Ord. MARIA ADIELA MORALES
C/. Colpensiones
Rad. 76001-3105-004-2017-000307-00

No obstante, la sefiora ERIKA GONZALEZ MARIN, en el
transcurso del proceso expreso que, es amiga de toda la vida de la sefiora Blanca
Nubia Erazo, destacando que el causante era el esposo de aquella; recuerda que en
la fecha del cumpleafios de Dagua 20-07-2010, los vio viviendo juntos como pareja;
gue se visitaban con mucha frecuencia, que siempre los veia juntos, compartiendo en
todos los lugares; los visitaba de 5 a 6 dias a la semana; los veia en el mercado, eran

una pareja muy bonita, nunca se llegaron a separar.

Ademas, la sefiora Blanca Nubia Erazo en su declaracion sefiald
gue convivié con el causante desde el 1 de julio de 2010, recordando este mes por las
fechas que se celebran, pues, el 20-07-2010 en el municipio de Dagua, cumple afios y
en dicha celebracion, el causante ante una reunién de amigos la presentdé como su

esposa.

Aunado a lo anterior, de la resolucion GNR 44942 del 11 de
febrero de 2016, expedida por Colpensiones, se extrae que, teniendo en cuenta la
declaracion realizada en vida por el causante, Hernando Arias Martinez y la
solicitante, Blanca Nubia Erazo, se estable un tiempo de convivencia de 4 afos, 5
meses y 3 dias (fl. 154, 01Expediente).

Observandose en la formulacion de los hechos de la demanda
instaurada ante los Juzgados de Pequeifias Causas -76001410571420150013301-,
gue el causante sefaldo que desde hace aproximadamente 5 afios convive con la

sefiora Blanca Nubia Erazo Reina, segun la declaracion extrajudicial aportada.

De la lectura de la declaracion extraprocesal rendida ante la

Notaria Unica del Circulo de Dagua, rendida el 7 de junio de 2013 por el sefior
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Hernando Arias Martinez, se extrae que convive con la sefiora Blanca Nubia Erazo

Reina desde hace 2 afos en unién libre, compartiendo un mismo techo, siendo el

causante quien se encarga de los gastos de la actora.

Concluyéndose de lo anterior que, del estudio en conjunto del
material antes referenciado, qued6é demostrado en el proceso que la sefiora BLANCA
NUBIA ERAZO REINA y el causante convivieron minimo, desde el 20-07-2010 hasta
la fecha del deceso de aquél, 11-09-2015, esto es, acreditando los 5 afios minimos

exigidos en la norma, acreditando su condicion de beneficiaria.

Significa lo anterior que, a la sefiora MARIA ADIELA MORALES
OSPINA y a la sefiora BLANCA NUBIA ERAZO REINA, en calidad de conyuge y
comparfiera permanente del sefior Hernando Arias Martinez, respectivamente, le
asiste derecho a la sustitucion pensional en los términos indicados por el juzgado y

los porcentajes reconocidos, toda vez que los mismos no fueron objeto de discusion.

Concluyendo que, a la sefiora MARIA ADIELA MORALES
OSPINA en calidad de conyuge, le asiste el 87,5%; a la sefiora BLANCA NUBIA

ERAZO REINA, en calidad de compafiera permanente, le asiste el 12.5%.

En consecuencia, se confirma esta condena en los términos

indicados por el Juzgado.

Teniendo en cuenta que la entidad accionada formuld la

excepcion de prescripcion, en este caso no se configurd, toda vez que:

e La peticion la radicé la sefiora BLANCA NUBIA ERAZO REINA, el 14 de

octubre de 2015 (fl42, OlExpediente), con efectos de interrumpir la
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prescripcion, resuelta en forma negativa en resolucion del 14/12/2015,

contando hasta el 14-12-2018, para formular la demanda.

e La peticion la sefiora MARIA ADIELA MORALES OSPINA, la radic6 el 4 de
abril de 2016, resuelta en forma negativa el 2 de junio de 2016, contando hasta
el 2-6-2016 para formular la demanda.

e Y, el20dejunio de 2017 (fl. 187, 01Expediente) instaurd la demanda, sin que
transcurrieran los tres (3) aflos a que hace referencia el articulo 151 del C. P.
delT.ydelasS.S.

Cabe destacar que, al causante le fue reconocida la pension de
invalidez mediante resolucion del 1-1-2004, a partir del 19-09-2002, en cuantia del

salario minimo legal mensual vigente para cada anualidad.

Por concepto de retroactivo pensional generado a favor de la
sefiora MARIA ADIELA MORALES OSPINA, en su calidad de conyuge del causante,
entre el 11-09-2015 al 31-07-2023, por el 87,5% de la mesada pensional con base en
el salario minimo legal mensual vigente para cada anualidad le corresponde
$82.060.433,44, pago debidamente indexado mes a mes al pago efectivo. A partir del
1 de agosto de 2023 le corresponde percibir la suma de $1.015.000,00. Junto con los
incrementos que determine el Gobierno Nacional para cada anualidad, percibiendo 14

mesadas al afio.

Por concepto de retroactivo pensional generado a favor de la
sefiora BLANCA NUBIA ERAZO REINA, en su calidad de compafiera permanente
del causante, entre el 11-09-2015 al 31-07-2023, por el 12.5% de la mesada
pensional con base en el salario minimo legal mensual vigente para cada anualidad le

corresponde $11.722.919,06 pago debidamente indexado mes a mes al pago
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efectivo. A partir del 1 de agosto de 2023 le corresponde percibir la suma de

$145.000,00. Junto con los incrementos que determine el Gobierno Nacional para

cada anualidad, percibiendo 14 mesadas al afio.

ANO SMLMV CONYUGE 87,5% con:: ":ZERA MESADAS TOTA;;‘;;YUGE COI\.I/-I(:I\?TJI;ERA
12,5%

2015| $ 644.350,00 |$ 563.806,25 $ 8054375 4,63 $ 261042294 |$ 37291756
2016| $ 689.455,00 |$ 603.273,13 $ 86.181,88 14 $  8.445823,75 | $ 1.206.546,25
2017 | $ 737.717,00 |$ 64550238 $ 9221463 14 $  9.037.033,25 |$ 1.291.004,75
2018| $ 781.242,00 |$ 683.586,75 $  97.655,25 14 $ 957021450 |$ 1.367.173,50
2019| $ 828.116,00 | s 724.601,50 $ 103.514,50 14 $ 10.144.421,00 | $ 1.449.203,00
2020 $ 877.802,00 |$ 768.076,75 $ 109.725,25 14 $ 10.753.07450 | $ 1.536.153,50
2021| $ 908.526,00 | s 794.960,25 $ 113.565,75 14 $ 11.129.44350 | $ 1.589.920,50
2022 | $1.000.000,00 |$ 875.000,00 $ 125.000,00 14 $ 12.250.000,00 | $ 1.750.000,00
2023 | $1.160.000,00 | $ 1.015.000,00 $ 145.000,00 8 $  8.120.000,00 |$ 1.160.000,00

TOTAL $ 82.060.433,44 | $ 11.722.919,06

A partir del momento en que se le extinga el derecho a alguna

de las demandantes, inmediatamente se acrecentara la mesada pensional, quedando

en el 100% a la otra.

Se autoriza a la entidad a realizar los descuentos a salud del

retroactivo generado.

Costas en esta instancia a cargo del apelante infructuoso de

conformidad con lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 365 del C.G.P.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior de

Cali, Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
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PRIMERO: MODIFICAR los numerales CUARTO y QUINTO de

la sentencia apelada y consultada No. 96 del 17 de junio de 2021, proferida por el
Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cali, en el sentido de, CONDENAR a
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES” a

reconocer y pagar por concepto de retroactivo pensional a favor de:

La sefiora MARIA ADIELA MORALES OSPINA, en su calidad de cényuge del
causante, entre el 11-09-2015 actualizada al 31-07-2023, por el 87,5% de la
mesada pensional con base en el salario minimo legal mensual vigente para
cada anualidad le corresponde $82.060.433,44. A partir del 1 de agosto de
2023 le corresponde percibir la suma de $1.015.000,00. Junto con los
incrementos que determine el Gobierno Nacional para cada anualidad,
percibiendo 14 mesadas al afio.

La sefiora BLANCA NUBIA ERAZO REINA, en su calidad de compafiera
permanente del causante, entre el 11-09-2015 al 31-07-2023, por el 12.5% de
la mesada pensional con base en el salario minimo legal mensual vigente para
cada anualidad le corresponde $11.722.919,06. A partir del 1 de agosto de
2023 le corresponde percibir la suma de $145.000,00. Junto con los
incrementos que determine el Gobierno Nacional para cada anualidad,

percibiendo 14 mesadas al afo.

CONFIRMAR los numerales CUARTO y QUINTO en todo lo demas.

SEGUNDOQO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas.
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TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de
COLPENSIONES. Agencias en derecho en esta instancia en la suma de
$1.500.000,00, en un 50% para cada una de las demandantes, MARIA ADIELA
MORALES y BLANCA NUBUA ERAZO REINA.

CUARTO: En caso de no interponerse casacion por las partes
en la oportunidad legal, por Secretaria, devuélvase el expediente al Juzgado de
Origen. A partir del dia siguiente a la insercion de la presente decision en la pagina
web de la Rama Judicial en el link de sentencias del Despacho, comienza a correr el
término para la interposicién del recurso extraordinario de casacion, para ante la Sala

de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, si a ello hubiere lugar.
NOTIFIQUESE POR EDICTO

Se firma por los magistrados integrantes de la Sala:

D
i )/;) 7

ARLYS ALANA ROMERO PEREZ MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO
Magistrada Sala Magistrada Sala
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
-SALA LABORAL -

Santiago de Cali, dieciocho (18) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA NUMERO 207
Acta de Decision N° 075

El Magistrado Ponente CARLOS ALBERTO OLIVER GALE, en asocio de las
Magistradas MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO y ARLYS ALANA ROMERO
PEREZ integrantes de la SALA DE DECISION LABORAL, proceden a dictar
SENTENCIA en orden a resolver la Apelacién y Consulta de la Sentencia N° 215
del 28 de octubre del 2022, proferida por el Juzgado 2° Laboral del Circuito de Cali,

dentro del proceso ordinario laboral de primera instancia instaurado por la sefiora

CILIA ENA SALGADO ARIAS en contra de COLPENSIONES y PORVENIR S.A.,
proceso identificado bajo la radicacién N° 760013105-002-2020-00451-01.

ANTECEDENTES DEMANDA

PRETENSIONES:

Con fundamento en los hechos que expondré, y en las disposiciones legales que mas adelante senalaré, muy
comedidamente le solicito al Sefior Juez, que previo el reconocimiento de mi personeria juridica para actuar
como apoderada de la parte demandante, profiera sentencia en la que se hagan las siguientes o semejantes
declaraciones y condenas:

PRIMERA: Declarar LA INEFICACIA del TRASLADO del REGIMEN DE PRIMA MEDIA
ADMINISTRADO POR EL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, hoy ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES, al REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL
Administrade por LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., efectuado por mi representada CILIA ENA SALGADO ARIAS,
materializado mediante formulanio de afiliacion del 21 de marzo de 1995, traslado que se hizo efectivo el
I de Abnl de 1995; toda vezr que ni LA SOCIEDAD ADMINISTEADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., ni HORIZONTE S.A.A, hoy PORVENIR 5.A., al
momento de su afiliacién o traslado de régimen, ni antes del 02 de diciembre de 2009, fecha en la que
cumplié 47 afios de edad, y le faltaran 10 afios 0 menos de edad para pensionarse, le brindaron a mi
representada  INFORMACION CIERTA, OBJETIVA, COMPARADA, SUFICIENTE Y
TRANSPARENTE sobre las caracteristicas de ambos regimenes pensionales que permitiera a la
afiliada elegir entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella gue mejor se ajusiara
a sus imtereses, garantizando con ello una afiliacion libre v voluniaria, incluso dar un  buen

consejo, para evitarle las repercusiones gque ello pudiese traer a su futuro, como lo ha dicho la
H. Corte Suprema de Justicia en reiterada Jurisprudencia. .
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SEGUNDA: Que como consecuencia de la declaracion anterior, SE ORDENE a la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,
representada legalmente por el Dr. MIGUEL LARGACHA MARTINEZ, o quien haga sus veces a la
fecha de ésta demanda y condenas, administradora de pensiones a la cual se encuentra afiliada actualmente
mi representada, que de manera inmediata, PROCEDA A TRASLADAR a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, los saldos, cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales, junto con sus respectivos frutos e intereses, que hubiere recibido, con motivo de la afiliacion
del actor; como lo dispone el articulo 1746 del C.C., esto es; con los rendimientos que se hubieren causado
o generado en todo el tiempo de permanencia en el régimen de ahorro Individual.

TERCERO: Que se ORDENE, a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, representada legalmente por el Dr. JUAN MIGUEL VILLA LORA, en su calidad de
Presidente o quien haga sus veces al momento de la demanda y condenas, que PROCEDA a ACEPTAR
EL TRASLADO Y/O REGRESO, de mi representada, CILIA ENA SALGADO ARIAS, al régimen de
prima media con prestacion definida, como si nunca hubiera existido el traslado al REGIMEN DE
AHORRO INDIVIDUAL en marzo de 1995,

CUARTA: Que se ORDENE, a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, representada legalmente por el Dr. JUAN MIGUEL VILLA LORA, en su calidad de
Presidente o quien haga sus veces al momento de la demanda y condenas, que RECONOZCA y PAGUE,
la PENSION DE VEJEZ, a mi representada, CILIA ENA SALGADO ARIAS, prevista en la Ley 797 de
2.003; a partir del 02 de diciembre de 2019 fecha de cumplimiento de los requisitos minimos
legales, y en el valor que se pruebe dentro del proceso y lo estipulado en la ley, teniendo en cuenta que a
la fecha de presentacion de ésta demanda, mi representada tiene méds de 57 afios de edad. y ha cotizado
1.54] semanas al 30 de abril de 2016, ultimo aporte a pensiones, segin las pruebas que se arriman al
proceso, requisitos que exigen los articulos 33 y 34 de la ley 100 de 1993 modificados por la ley 797 de
2003,

QUINTA: En caso de gue no prosperen las anteriores pretensiones, En subsidio solicito que se
CONDENE A LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y

CESANTIAS PORVENIR S.A., representada legalmente por el Dr. MIGUEL LARGACHA
MARTINEZ, o quien haga sus veces a la fecha de ésta demanda y condenas, a pagar a favor de mui
representada, la pension de vejez desde el 2 de diciembre de 2019, dado que ya tiene mas de 57 anos de
edad, en la cuantia que lo haria Colpensiones de no haberse trasladado de régimen pensional el 21 de marzo
de 1995, o de haber regresado al 1SS hoy COLPENSIONES antes de cumplir 47 afios de edad, es decir,
antes del 02 de diciembre de 2009, dado que dicha ADMINISTRADORA DE PENSIONES no e brindaron
6 a mi representada INFORMACION CIERTA, OBJETIVA, COMPARADA, SUFICIENTE Y
TRANSPARENTE sobre las caracteristicas de ambos regimenes pensionales que permitiera a la
afiliada elegir entre las distintas opciones posibles en el mercado, aguella que mejor se ajustara
a sus imtereses, garantizando con ello una afiliacion libre v voluntaria, incluso dar un  buen
consefo, para evitarle las repercusiones gue ello pudiese traer a su futuro, como lo ha dicho la
H. Corte Suprema de Justicia en reiterada Jurisprudencia.

SEXTA: Que se condene a las ENTIDADES DEMANDADAS SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., representada legalmente por el Dr.
MIGUEL LARGACHA MARTINEZ, o quien haga sus veces a la fecha de ésta demanda y condenas, y
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, representada
legalmente por el Dr. JUAN MIGUEL VILLA LORA, en su calidad de Presidente o quien haga sus veces
al momento de la demanda y condenas al pago de todo lo que resulte probado ultra y extra petita.

SEPTIMA: Que se condene a las ENTIDADES DEMANDADAS, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., representada legalmente por el
Dr. MIGUEL LARGACHA MARTINEZ, o quien haga sus veces a la fecha de ésta demanda y condenas,
v ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, representada
legalmente por el Dr. JUAN MIGUEL VILLA LORA, en su calidad de Presidente o quien haga sus veces
al momento de la demanda y condenas al pago de las costas y agencias en derecho.

OCTAVA: Reconocerme Personeria Juridica conforme a las facultades expresadas en el poder respectivo.
Las anteriores pretensiones, estan soportadas en los siguientes
HECHOS:

1. Mi representada, CILIA ENA SALGADO ARIAS, nacio el 02 de diciembre de 1962, por lo cual
cumplié los 57 afios de edad, el mismo dia y mes de 2019.

2. Mi representada cotizd al régimen de prima media con prestacion definida, administrada por el ISS
hoy COLPENSIONES, y el HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL VALLE desde el 6 de julio de
1981 hasta marzo de 1995 un total de 556 semanas
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Las semanas antes mencionadas estin contenidas tanto en la historia laboral de Colpensiones, la
historia laboral de PORVENIR y en certificacion expedida por el HOSPITAL UNIVERSITARIO
DEL VALLE del 30 de mayo de 1990.

Del mismo modo ha cotizado al régimen de ahorro individual con las Administradoras de Fondos
de Pensiones: SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS HORIZONTE S A, hoy SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. desde abril de 1995 hasta abril de 2016 un total
de 931 semanas.

Mi representada tiene cotizadas al SISTEMA GENERAL DE PENSIONES, PRIMA MEDIA Y
AHORRO INDIVIDUAL y HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL VALLE hasta abril de 2016, un
gran total de 1.54] semanas.

Mi representada efectud traslado del REGIMEN DE PRIMA MEDIA Administrado por el Instituto
de Seguros Sociales. hoy Admimstradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES, al
REGIMEN DE AHORRO INVIDUAL, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., mediante formulario con nimmero ilegible del 21
de marzo de 1995,

Del mismo modo el 19 de abnl de 2000 mediante formulario #99-0259730 se trasladd de
PORVENIE. S.A. a HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS S.A., hoy PORVENIR 8. A.

De acuerde con lo informade por mi representada, al momento de suscribir el formulario de
Afiliacion v traslado, del régimen de PRIMA MEDIA Administrado por el INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES, hoy ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, al REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL, SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES ¥ CESANTIAS PORVENIR 5.A, el 21 de
marzo de 1995, ni en ninglin otro momento durante el tiempo que lleva afiliada al REGIMEN
DE AHORRO INDIVIDUAL ha recibido informacion cierta y/o asesoria en legal forma
por tales administradoras, sobre las implicaciones e impacto que dicho traslado le causaria
a futuro, no obstante que el deber de informacion CIERTA impuesta a las administradoras
de pensiones, en su doble calidad de Administradoras de sociedades de Servicios
financieros v Entidades de Seguridad Social, data desde el Decreto 663 de 1993, (Estatuto
Organico del sistema Financiero).

9. Mi representada manifiesta que ni al momento del traslado de régimen, ni en ningiin otro

momento de su vinculacién y permanencia en el Régimen de Ahorro Individual, LA
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS,
PORVENIR S.A., entidad a la cual hizo el traslado desde el ISS hoy ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, le brindéd informacion objetiva,
comparada, suficiente v transparente sobre las caracteristicas de ambos regimenes
pensionales gue le permitiera elegir enire las distintas opciones posibles en el mercado,

aguella gue mejor se ajustara a sus intereses, para evitarle las repercusiones que ello
pudiese traer a su futuro.

10. Mi representada también manifiesta que PORVENIR, y HORIZONTE administradoras del

REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL a las cuales ha estado vinculada, omitieron
informacion necesaria y adecuada, que solo era de conocimiento privilegiado de tales
Administradoras, como son las ventajas y desventajas de cada régimen pensional, la forma
de efectuar los calculos pensionales, en uno y otro régimen, particularmente el cilculo para
determinar ¢l valor de la pension de vejez, lo cual nunca le explicaron, ni le elaboraron una
proyeccion o simulacion que le permitiera decidir si continuar afiliada al RAI o regresar en
las oportunidades legales a PRIMA MEDIA.

11. Mi representada manifiesta que NI después del 28 de enero de 2003, fecha de entrada en vigencia

la ley 797 de 2003, Nl antes del 02 de diciembre de 2009, fecha en la que cumplié 47 anos de edad,
HORIZONTE S.A.. hoy PORVENIR 5.A., le brindd informacién o asesoria profesional completa
y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un Administrador Experto y
un Afiliado Lego. respecto de las consecuencias gue tendria a futuro; entre ellas, respecto del valor
de la mesada pensional de vejez a la que podria tener derecho, conforme las condiciones y requisitos
de cada régimen pensional, toda vez que no se le hizo una proyeccion que le permitiera decidir de
manera inequivoca, si quedarse en el Régimen de Ahorro Individual, o trasladarse al ISS hoy
COLPENSIONES definitivamente, antes de que le faltaran 10 anos o menos de edad para el derecho
a la pension de vejez tal como lo prevé la ley 797 de 2003.
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12. Mi representada manifiesta que el REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL, SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. al
momento de la afiliacion y traslado de régimen. no le brindo informacidn sobre el Plan de Pensiones
v el Reglamento de Funcionamiento de esa Administradora come lo exige el articulo 15 del Decreto
656 de 1994, tampoco le extendid carta informandole a la demandante sobre el derecho a
Retractarse de su afiliacion, segin el articulo 3° del Decreto 1661 de 1994,

13. Mi representada mediante comunicacion radicada bajo el No. 0103802048704400 del dia 25 de
agosto de 2020, elevo ante LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A., derecho de peticién y/o reclamacidn administrativa, solicitando
copia del formulario de Vinculacion o traslado de régimen pensional entre el REGIMEN DE
PRIMA MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA ADMINISTRADA POR EL ISS hoy
COLPENSIONES al REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD,
ADMINISTRADO POR LOS FONDOS PRIVADOS, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.. comunicaciones donde le hubieren
brindado asesoria, proyeccion de la pension en ambos regimenes, de manera que la motivara a elegir
el RAIS; copia de las comunicaciones donde le dieron a conocer el reglamento de funcionamiento
del régimen de ahorro individual, y la oportunidad que tenia de retractarse de dicha afiliacion o
traslado; y todos los demas documentos que estuvieran en su poder relacionados con la vinculacion
y traslado de régimen pensional ocurrido el 21 de marzo de 1995.

14. La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR. S.A., mediante comunicacion recibida por correo electronico el 12 de septiembre de
2020, en respuesta al radicado: 0103802048704400 atiende el anterior requerimiento, allegando
fotocopia simple del formulario de afiliacion de PORVENIR S.A., con nimero ilegible, del 21 de
marzo de 1995, fotocopia del formulario de afiliacion vy traslade de PORVENIR A HORIZONTE
el 19 de abril de 2000.

15. Respecto de las pruebas de asesoria brindada al momento de la afiliacién vy traslado de
régimen pensional, manifiestan: ** Le informamos que la asesoria al momento de vincularse se
brinda de manera verbal, por consiguiente no hay soporte fisico de la misma; sin embargo, le
manifestamos que la AFP Horizonte hoy Porvenir 8. A. realiza exhaustivos procesos de capacitacion
a sus asesores comerciales con el fin de garantizar la debida asesoria a sus clientes al momento de
vincularse a nuestro fondo de pensiones, situacion que se ratifica con la suscripeion del formulario
de afiliacion en el cual se deja expresa constancia de haber adoptado la determinacion de vincularse
de manera libre, voluntaria y sin presiones.”

16. Que respecto a “El derecho a retracto o desistimiento se informa de manera verbal al momento de
vinculacion, sin embargo resaltamos que la ley es de conocimiento piablico™

17. Respecto a la solicitud de aceptacion del traslado de régimen. aducen no ser procedente porque la
sefiora CILIA ENA SALGADO ARIAS ya cuenta con 57 afios de edad, y estd a menos de 10 afios
de edad para el acceso a la pension de vejez, estando validamente vinculada con esa Administradora.

18. Mi representada el dia 09 de septiembre de 2020, radico derecho de peticion y/o reclamacion
administrativa ante la  ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES-, bajo el No. 2020_8900818 con la cual se anexa el formulario de afiliacion o
traslado, solicitando se admitiera el traslado a COLPENSIONES, ademas, se solicito se expidiera
copia de todos los documentos que reposaran en dicha entidad, relacionados con la vinculacion,
traslado o afiliacion de mi representada.

19. LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES mediante
comunicacion con radicado 2020 9088502 del 21 de septiembre de 2020, atiende el anterior
derecho de peticion y/o reclamacion administrativa, manifestando que previamente a la aceptacion
del traslado, por instrucciones de la SUPERFINANCIERA los afiliados deben recibir la doble
asesoria mujeres de 42 afios, hombres de 47 o mayores, al iempo que mencionan las restricciones
de trasladado previstas en el articulo 2°, literal E de la ley 797 de 2003, esto es que una vez les falte
10 afios © menos de edad para pensionarse ya no podran trasladarse., concluyendo que la anulacion
de la afiliacion solo es procedente cuando se haya realizado mediante un delito, o sin su
consentimiento, caso en el cual, dicha circunstancia se debera declarar judicialmente.

20. Por otra parte, mi representada a 15 dias de cumplir los 57 anos de edad, el 14 de noviembre de
2019, solicité a PORVENIR S.A., la simulacion de lo que seria su mesada de pension de vejez,
obteniendo como resultado que dicho valor seria de $828.116, es decir un salario minimo.

21. Ahora bien, haciendo una proyeccion de su mesada pensional, como si se hublese quedado en el
ISS hoy COLPENSIONES, o hubiere regresado antes del 2 de diciembre de 2009, con las 1.541
semanas acreditadas al 30 de abril de 2016, al 2019 cuando cumplia los 57 afios de edad, habria
tenido derecho a un monto mensual real de pension de vejez de £1.750.001.. el cual fue obtenido de
multiplicar el Ingreso Base de Liquidacion (IBL) de $2.500.358, promedio de los salarios base de
cotizacion de los 10 Gltimos anos, por el 69.99% de tasa de remplazo.
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22. De los dos anteriores hechos, se extrae que la diferencia pensional entre el valor de la mesada que
le calcula PORVENIR S.A. al 2 de diciembre de 2019, fecha de cumplimiento de los 57 afios de
edad, ¥ la que se calcula como si estuviera afiliada a COLPENSIONES a la misma fecha v edad es
de 5921.790 mensuales, esto es mas del doble.

23. Mi representada agotd las peticiones ante las Administradoras de fondos de Pensiones del Régimen
de Ahorro individual el 25 de aposto de 2020, ya que radicd ante LA SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR 5.A., derecho
de peticion bajo el No. 0103802048704400.

24, Del mismo modo, se agotd la Reclamacion Administrativa ante la Administradora Colombiana de
Pensiones COLPENSIONES el dia 09 de septiembre de 2020 bajo el radicado 2020 8900818,

REPLICAS DE LAS DEMANDADAS

COLPENSIONES frente a los hechos de la demanda manifiesta que, no es cierto el
5°, que no le consta del 8° al 12°,21°y 22°, respecto del resto aduce que son ciertos.

Se opuso a las pretensiones y formul6 como excepciones de fondo: INEXISTENCIA
DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO; LA INNOMINADA; BUENA FE Y
PRESCRIPCION.

PORVENIR S.A. por su parte indica que, son ciertos los hechos 1°, 4°, 6°, 7°, del
13°al 17°y 23°, en cuanto a los demas refiere que no le constan y/o no son ciertos.

Se opuso a las pretensiones e impetrd6 como excepciones las denominadas como:

PRESCRIPCION; PRESCRIPCION DE LA ACCION DE NULIDAD; COBRO DE LO NO DEBIDO
POR AUSENCIA DE CAUSA E INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y BUENA FE.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 2° Laboral del Circuito de Cali a través de la Sentencia N° 215 del 28 de

octubre del 2022, resolvio:

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por las
administradoras de fondo de pensiones COLPENSIONES, v PORVENIR SA

SEGUNDO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacion de CILIA ENA
SALGADO ARIAS con la AFP PORVENIR SA,

TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES, aceptar el regreso de CILIA ENA
SALGADO ARIAS al régimen de prima media con prestacién definida.
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CUARTO: ORDENAR a PORVENIR SA, para que una vez ejecutoriada esta
providencia, proceda al traslado a COLPENSIONES, de todos los dineros,
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales, asi como frutos e
intereses que hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la demandante,

durante todo el tiempo de su permanencia en dicho régimen de ahorro
individual.

QUINTO: Se condena a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES, COLPENSIONES, a reconocer y pagar a la sefiora CILIA ENA
SALGADO ARIAS, la prestacion econémica de vejez a que esta tiene derecho
a disfrutar con el traslado de régimen decretado, prestacién que se reconoce
bajo la normatividad prevista en la Ley 797 de 2003, cuyo reconocimiento
se remonta al 2 de diciembre de 2019, esta prestacién se reconoce en una
mesada pensiona inicial $1.491.613, la mesada pensional que corresponde
a esta anualidad, corresponde a la suma de $1.661.222, como retroactivo
de mesadas pensionales entre la fecha mencionada y la fecha de esta
decision arroja la suma de $60.125.443, prestacién que se reconoce y
manera vitalicia y de la cual la entidad demandada COLPENSIONES, esta
facultada para efectuar a la pensionada los descuentos que por aportes en
salud debe contribuir al sistema.,

SEXTO: Se condena a la entidad demandada a reconocer por concepto de
intereses moratorios de que trata el art. 141 de la Ley 100 de 1993, intereses
que se causaran a partir de la ejecutoria de esta decision.

SEPTIMO: CONDENAR en costas a las partes vencidas en juicio. Se tasan
en la suma de $2.000.000 de pesos para cada una de las entidades
demandadas.

El A quo sustenta su decision en que, si bien la demandante suscribié formulario
de afiliaciébn con Porvenir, sin embargo, el citado fondo no cumplié con la carga de
la prueba que le incumbe respecto de una informacion completa, oportuna y previa
al traslado de régimen, asi como sus implicaciones para que la demandante
conociera las consecuencias de su decision, por lo que las aspiraciones de la

demandante resultan fundadas.

Respecto de las prestacion econémica por vejez solicitada alude que, hay lugar a
imponer condena a Colpensiones debido al retorno de la demandante al RPMPD
producto de la ineficacia; que la ley aplicable al caso seria la Ley 797 del 2003; que
la demandante cumple sus 57 afios al 02/12/2019 y acredita 1.557 semanas
cotizadas a la fecha del fallo; que realizado el calculo de la prestacion arroja que,
la prestacidn se reconoces desde el 02/12/2019, mesada de $1.491.613 y mesada
del afio 2022 de $1.661.222, retroactivo de $60.125.443 y no afectadas de

prescripcién; que frente a los intereses moratorios, resulta evidente que
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Colpensiones no ha incurrido en mora, pues la prestacion la asume a través del

fallo judicial, por lo que solo se causaran a partir de la ejecutoria de la sentencia.

RECURSOS DE APELACION

La parte DEMANDANTE a través de su mandataria discrepa de la resolucion del
numeral 5°, toda vez que, considera que a su representada le asiste derecho a una
mesada inicial de $1.787.506, 13 mesadas anuales y para el afio 2022 una mesada
de $1.959.706 acorde con el promedio de los ultimos diez afios, lo que afecta el

retroactivo pensional.

COLPENSIONES a través de su mandataria expone que, el traslado de régimen
realizado por la demandante fue libre, voluntaria y sin presiones, teniendo suficiente
tiempo para documentarse; que no se prueba vicio alguno del consentimiento y/o
nulidad mas alla del dicho de la parte activa; el traslado goza de plena validez, el
cual no fue desvirtuado por la demandante y los vicios que se le imputan carecen
de fundamento; que ya declarada la ineficacia hay lugar a reintegrar a Colpensiones
el valor de las cotizaciones, rendimientos, cuotas de garantia de pensidon minima,
gastos de administracién, primas de seguros previsionales y anulacién de bonos;
solicita se revise el marco juridico y jurisprudencial del fallo en procura de la
sostenibilidad del sistema pensional, toda vez que, se le impone a la entidad una
prestacion sin haber recibido los aportes en toda su vida laboral, por lo que Porvenir
es la que debe reconocer la prestacion en vigencia de la afiliacion; finalmente solicita
se revoque la condena en costas porque su defendida actué en su deber legal, por

lo que solicita se revoque toda la sentencia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
Cuestion Preliminar

El presente asunto se conoce en el Grado Jurisdiccional de Consulta respecto de
COLPENSIONES por ser adversa a la entidad y de la cual es garante la Nacion (art.
69, inciso 2 CPTSS).
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Objeto de la Apelacion y Consulta

El problema juridico para resolver se circunscribe en determinar la eficacia del
traslado efectuado por la sefiora CILIA ENA SALGADO ARIAS desde el RPMPD
administrado por el 1SS hoy COLPENSIONES hacia el RAIS regentado por
PORVENIR S.A., asi como el posterior traslado ejecutado dentro del RAIS con
Horizonte hoy PORVENIR S.A. y en consecuencia establecer si es procedente el
retorno de la demandante al RPMPD, junto con sus recursos pensionales,

comisiones, gastos, primas, costos entre otros emolumentos.

Aunado a lo anterior, determinar si a la sefiora SALGADO ARIAS le asiste derecho
al reconocimiento pago de su pension de vejez a cargo de COLPENSIONES junto
con su respectivo retroactivo, intereses moratorios, prescripcion y costas

procesales.
Marco Jurisprudencial y Normativo

En Sentencia SL2946-2021 del 16 de junio del 2021 de la MP Clara Cecilia Duefias
Quevedo, reiteré la posicion pacifica y unificada de la Corte Suprema Sala de
Casacion Laboral frente a la ineficacia de traslado de régimen pensional y fue
enfatica al rememorar la obligacién inherente de las AFP’S en materia informativa
desde la creacion del sistema pensional que hoy nos rige, citando providencias CSJ
SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL.19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ
SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019, CSJ SL4360-2019, CSJ
2611-2020, CSJ S1L.4806-2020 y CSJ SL373-2021.

“Sobre el particular, de tiempo atrds, esta Corporacion fijo un sélido precedente, consistente en que,
desde que se implementd el Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y se concibid la
existencia de las AFP, se establecio en cabeza de estas el deber de ilustrar a sus potenciales afiliados,
en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes
pensionales, con el fin de que pudieran tomar decisiones informadas (...)

De esta manera, la Corte concluyé que, desde su fundacion, las AFP tenian la obligacion de
garantizar una dfiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacion suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles en el mercado,
aquella que mejor se ajustara a sus intereses.

Lo anterior, tiene relevancia en tanto la actividad de explotacion econdmica del servicio de la
sequridad social debe estar precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios
de prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.”
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Profundizando en el deber de informacidn el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico
del Sistema Financiero», prescribio en el numeral 1.° del articulo 97 la obligacion de las

mismas de: «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la

mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio

claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado» Y la Ley 795 de 2003, «Por la cual se
ajustan algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», recalco
en su articulo 21 este deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido que la informacion
suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores opciones del mercado sino también la de

«poder tomar decisiones informadas».

La regulacion del deber de informacion hacia los consumidores financieros también
entiendanse como afiliados al sistema de pensiones tiene su fuente legal y

reglamentaria en las siguientes normas:

“Articulo 13, literal b de la Ley 100 de 1993, el cual rige el derecho a la informacion o libertad
informada; el articulo 15 del Decreto 656 de 1994, que trata sobre reglamento de funcionamiento
de los fondos de pensiones, donde se consagran, entre otros, los derechos y deberes de los dfiliados
y de las administradoras, régimen de gastos, reglamento que debe ser entregado al dfiliado; el
articulo 3 del Decreto 1661 de 1994, sobre derecho de retracto y en donde se establece los derechos
de informar de manera clara y por escrito a los potenciales afiliados el derecho a retractarse. De
igual manera, le son aplicables a los fondos privados normas del sistema financiero sobre el deber
de informacion (Decreto 663 de 1993, articulos 72.f, 97.1, 98.4y 325cy d)”

La evolucién del deber de informaciéon no ha sido estatica y con el trasegar del
tiempo se han adherido mas obligaciones para AFP’S para con sus afiliados de
forma acumulativa, por lo tanto, cada caso debe ser examinado conforme al
contexto temporal normativo de la época del traslado, se relaciona a continuacion

las diferentes etapas normativas en dicha materia:

Etapa acumulativa Normas que obligan a las Contenido minimo y alcance del deber de
administradoras de pensiones informacion
a dar informacién

1- Deber de | Arts. 13 literalb), 271y 272 dela | llustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso,

informacion Ley 100 de 1993 efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a conocer la existencia
de un régimen de transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales

Art. 97, numeral 1.° del Decreto
663 de 1993, modificado por el
articulo 23 de la Ley 797 (sic) de
2003

Disposiciones  constitucionales
relativas al derecho a |Ia
informacion, no menoscabo de
derechos laborales y autonomia
personal
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2- Deber de | Articulo 3.°, literal c) de la Ley | Implica el analisis previo, calificado y global de los

informacion, 1328 de 2009 antecedentes del afiliado y los pormenores de los
asesoria 'y buen regimenes pensionales, a fin de que el asesor o
consejo Decreto 2241 de 2010 promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o

recomendacién al afiliado acerca de lo que mas le
convieney, por tanto, lo que podria perjudicarle

3- Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el derecho a
informacion, ) obtener asesoria de los representantes de ambos
asesoria, buen | Articulo 3.% del Decreto 2071 de regimenes pensionales.
consejo y doble 2015
asesoria. Circular Externa n.° 016 de 2016

Por otro lado, la fuente legal de la ineficacia del traslado de régimen pensional esta
consagrada en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, es decir desde los albores del
sistema general en pensiones, y la cual prescribe que, el empleador o cualquier
persona natural o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho
del trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos e instituciones del Sistema
de Seguridad Social Integral, se hara acreedor a una multa determinada en la norma

y la afiliacidn respectiva quedara sin efecto.

En materia probatoria para esta clase de procesos se tiene que, la carga de la
pruebal se ha edificado la tesis que corresponde a los fondos pensionales acreditar
el cumplimiento del deber de informacion, ello de conformidad con el articulo 1604
del C.C., madxime que, por ley estan obligados a proporcionar la informacién

necesaria al afiliado previo las decisiones que tome frente a su estado pensional.

Es preciso destacar que, la negacion indefinida que esgrimen los afiliados de no
haber recibido informacién no requiere de prueba por tratarse de un hecho de
imposible acreditacién, en contraste, la afirmacion de las AFP’'S de haber

proporcionado la informaciéon es un hecho definido y por tanto susceptible de

1512946-2021 del 16 de junio del 2021

En sentencia CSJSL1452-2019, reiterada en CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019y CSJ SL373-2021, la Corte
sostuvo que a la administradora de pensiones le corresponde acreditar el cumplimiento del deber de informacién.
Precisamente, en esa oportunidad se sefialé que exigir al afiliado una prueba de este alcance es un despropésito, en la
medida que la afirmacion de no recibir informacidn corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo se puede
desvirtuar el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplid esta obligacién.

Por lo anterior concluye sobre el particular que: “no es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la
relacidén contractual, toda vez que las entidades financieras por su posicidon en el mercado, profesionalismo, experticia y
control de la operacién tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego, a tal punto que la legislaciéon considera una
practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (art. 11, literal b), L.
1328/20009).

REF. ORD. CILIA ENA SALGADO ARIAS
C/. COLPENSIONES Y OTRO
RAD. 002-2020-00451-01

10



prueba, en tanto que, solo dichas entidades estdn en posicion de demostrar las
condiciones de tiempo, lugar y calidad en que se presento el hecho.

Respecto del formulario de afiliacién? como medio de prueba se ha decantado de

vieja data que los formatos pre-impresos que utilizan los fondos pensionales son
insuficientes para acreditar el consentimiento informado por parte del afiliado previo
al traslado, pues solo se puede configurar la autodeterminacion de la persona

cuando esta tiene pleno conocimiento de lo que su decisién entrafa.

En cuanto al interrogatorio de parte? la praxis judicial ensefia que no es util el

interrogatorio de parte en esta clase de procesos, pues si bien corre a cargo de las
AFP’S probar que se satisfizo el deber de informacion al momento de la seleccion
del régimen pensional o el traslado entre AFP’S, no se trata de indagar un vicio del
consentimiento, ni la volicion plena del afiliado, sino de verificar el amparo ilustrativo
gue una decision del talante de seleccion de régimen pensional exige de quien se
considera entendido en la prestacion de tal servicio publico, maxime, cuando la
debida informacion hace parte de las reglas del traslado que deben cumplir las
AFP’S.

La aplicacién del precedente* vertical del maximo 6rgano en materia de ineficacia

de traslado de régimen pensional no esta limitado a la suerte de un derecho

2 ibidem

Conforme al reiterado criterio de esta Sala, la simple firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos pre-impresos, tales como «la afiliacién se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontadnea y sin
presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, son insuficientes para dar por demostrado el deber de
informacidn. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado (CSJ SL, 9 sep. 2008,
rad. 31314, CSJ SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, CSJ SL4964-2018, CSJ SL12136-2014, reiterada en CSJ SL19447-2017, CSJ
SL4964-2018, CSJ SL1421-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ SL373-2021).

3SL 3349 del 28/07/2021

Resulta evidente la apreciacion indebida del Tribunal en relacion con lo depuesto en el interrogatorio de parte por el
demandante en instancias, hoy impugnante en casacién, pues donde el Colegiado ve una explicacidn del alcance de los
dos regimenes, no hay mas que el relato de unas explicaciones someras vy ligeras, cuyo eje principal gravita en torno al
desorden y al caos que reinaba en el ISS, que segun lo narrado por el absolvente, le transmitieron los asesores de la AFP
privada. Nétese que en ninglin momento Rodriguez Cely acepta tener un conocimiento detallado, mas alla de las promesas
de una tedrica rentabilidad superior, que nunca se concretd en determinarle cdmo incidia en su masa de ahorro individual,
para obtener una prestacion pensional similar o superior a la del RPM.

4 5L2946-2021 del 16 de junio del 2021

Ni la legislacién ni la jurisprudencia tienen establecido que el afiliado debe ser titular del régimen de transicién o contar
con una expectativa pensional para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de
informacién. Antes bien, esta Sala en sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ
SL4426-2019, CSJ SL4373-2020 y CSJ SL373-2021, asentd que «la violacion del deber de informacion se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo» y «teniendo en cuenta las particularidades de cada asunto»,
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transicional y/o la proximidad a la adquisicion del mismo, en razén de que la finalidad
de estos procesos radica en establecer el cumplimiento del deber de informacion de

cara a los afiliados al sistema previo a surtirse los traslados.

Cuando se presentan multiples traslados® se ha reiterado que el acto de traslado

signado de ineficaz no se convalida ni ratifica la voluntad del afiliado en su decision

de cambio de régimen cuando ejecuta varios traslados dentro del sistema pensional.

Aunado a lo anterior, es preciso exponer frente a los actos de relacionamiento

gue, la Sala de Casacién Laboral Permanente ha precisado y reiterado que no opera
en los casos de ineficacia de traslado de traslado de régimen, toda vez que, la
discusion gira en determinar si la persona recibio informacion integral para tomar la

decision, lo cual no se sustituye ni ratifica con los multiples traslados:

“$11055-2022, Radicacion 87911, MP Ivdn Mauricio Lenis Gomez:

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados entre administradoras
pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de ratificar la voluntad de permanencia en
ellas, como se infiere de las decisiones de la Sala de Descongestion de esta Corte CSJ SL249-2022 y
SL259-2022. Notese que, conforme la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia en el
RAIS es inane dado que no desvirtua el incumplimiento del deber de informacion y ademds ubica la
discusion en actuaciones que estarian respaldadas en un acto juridico ineficaz, esto es, el del
traslado inicial.

SL 15161-2022, Radicacion 86815, MP Gerardo Botero Zuluaga:

Por lo tanto, la Sala insiste y reitera que el solo hecho de que el dfiliado se traslade en varias
oportunidades dentro del RAIS, no puede convalidar, ni suplir el incumplimiento del deber de
informacion por parte de la AFP al momento del traslado inicial y los traslados posteriores, asi como
tampoco resulta ser evidencia de que la dfiliada fue informada debidamente en los términos
exigidos por la ley y la jurisprudencia y menos aun puede considerase que dicha circunstancia
modera las consecuencias que ello supone en la eficacia del acto juridico celebrado; todo esto bajo
el contexto de que en el proceso quede por establecido que efectivamente el demandante no fue
debidamente informado.

En ese orden, el criterio jurisprudencial de la Sala no merece ninguna rectificacion o variacion, por
lo que en esta oportunidad se reitera y con ello se corrige el plasmado en las referidas providencias
de la Sala de Descongestion Laboral de esta Corte, toda vez que no encajan en la linea de

de manera que elementos tales como la pertenencia a la transicién pensional o la proximidad frente a la adquisicién del
derecho no constituyen prerrequisitos sustanciales para demandar y eventualmente declarar la ineficacia del cambio de
régimen.

5 Ibidem

En la vida laboral normal de una persona es perfectamente factible hacer varios traslados entre regimenes pensionales, o
entre administradoras, sin que evento signifique que la AFP pueda omitir, en cada ocasion, el suministro de la informacién
a que esta obligada, con la calidad y en la oportunidad debidas so pretexto de una o varias vinculaciones anteriores.
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pensamiento de la Sala de Casacion Laboral permanente, tnica constitucionalmente facultada para
unificar la jurisprudencia del trabajo y de la seguridad social.”

Por udltimo, conviene precisar que la ineficacia es una anomalia en el acto de
traslado por falta de consentimiento informado, en donde no se analiza la estabilidad
financiera del sistema de pensiones, pues, tal aspecto no es el configurador de dicha
ineficacia. En ese orden, el Acto Legislativo No 3 de 2011, paragrafo, prescribe que,
al interpretar el presente articulo, bajo ninguna circunstancia, autoridad alguna de
naturaleza administrativa, legislativa o judicial, podra invocar la sostenibilidad fiscal
para menoscabar los derechos fundamentales, restringir su alcance o negar su
proteccion efectiva. La pension es un derecho fundamental segun reiterada
jurisprudencia de la Corte Constitucional, por lo tanto, el argumento de la

sostenibilidad no es pertinente para este tipo de asuntos.

Caso Concreto

Descendiendo al caso bajo examen se tiene que, la sefiora CILIA ENA SALGADO
ARIAS manifiesta insuficiencia de informacién oportuna e integral al momento del
traslado de régimen, conforme a Historia de Vinculaciones de Asofondos que obra
al plenario, se surti6 traslado del RPMPD — ISS hoy COLPENSIONES hacia el RAIS
— PORVENIR S.A. con fecha de efectividad del 01/04/1995:

Hora de la consulta : 11:12:33 AM
Afiliado: CC 31890718 CILIA EMA SALGADO ARIAS Ver detalle

Afiliado presenta vinculacionas eliminadas
F

Vinculaciones para : CC 31890719

lz;iﬁ;? 1895-03-21 20040418 PORVENIR. COLPEMSIOMES 1895-04-01 2000-05-31
Traslado da AFP 2000-04-19 2004/04418 HORIZONTE PORVENIR 2000-05-01 2013-12-31
Cesion par 2014-01-01 20131228  PORVENIR HORIZONTE 2014-01-01

fusidn

3 registros encontrados, visualizando todos ragistros.
1

Ahora bien, conforme al contexto normativo temporal en la que se ejecutd el traslado
de régimen con PORVENIR S.A., dicha entidad estaba obligada a proporcionar a la

demandante: “llustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno
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de los regimenes pensionales, lo que incluye dar a conocer la existencia de un régimen de transicion

y la eventual pérdida de beneficios pensionales”.

Examinado el caudal probatorio encuentra la Sala que el mismo es insuficiente y no
se logra acreditar por parte de PORVENIR S.A. el cumplimiento del deber de
informacion para con la demandante bajo los parametros legales y jurisprudenciales
citados en precedencia al momento de ejecutarse el traslado de régimen,
configurandose por todo lo anteriormente expuesto la ineficacia deprecada y de

contera los posteriores, por ende, habra de confirmarse el fallo en este sentido.

Traslado de Recursos Pensionales y otros Rubros

Como la consecuencia de la ineficacia es la eliminacion del traslado de régimen y
posteriores en el historial de movimientos y afiliaciones pensionales de la sefiora
CILIA ENA SALGADO ARIAS, es decir, retrotraer todo al estado inicial de afiliacion
de la demandante con el RPMPD administrado hoy por COLPENSIONES, deviene
en la obligacién por parte de la AFP del RAIS transferir los recursos pensionales de
la demandante obrantes en su cuenta de ahorro individual con destino a
COLPENSIONES, toda vez que, dichos recursos seran utilizados para la
financiacion de la eventualmente prestacion pensional a que tenga derecho la
demandante en el RPMPD, ello incluye, saldo de la cuenta, rendimientos, bonos
pensionales, gastos de administracion, comisiones, primas de seguros
previsionales y los aportes destinados al fondo de garantia de pensién minima con
cargo a los recursos propios del fondo pensional que transgredid su deber de

informacion.

Lo anterior, por cuanto al declararse la ineficacia de traslado, las cosas vuelven a
su estado anterior, por lo tanto, el fondo del RAIS debe asumir el menoscabo del
bien administrado, en razén de que, la ineficacia que se configura es la secuela de
la conducta de la AFP al haber omitido brindar informacién adecuada, oportuna,

clara, comparada y suficiente al afiliado al momento del traslado.

Se adicionard orden a cargo de COLPENSIONES de realizar la validacion,

transcripcion y actualizacion de la historia laboral en términos de semanas, una vez
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reciba los recursos por parte de PORVENIR S.A., en aras de evitar posteriormente

trdmites administrativos y judiciales.

Inspeccionado el fallo de primer grado se encuentra que, los recursos para financiar
la prestacion de la demandante en el RPMPD fueron ordenados en cierta medida
por el A quo, no obstante, habra de modificarse sustancialmente puesto que,
respecto de las sumas adicionales de la aseguradora no procede su devolucién,
dado que no se acredita causacion de pension de invalidez y/o sobrevivencia ni fue
objeto de debate, habra de adicionarse a cargo de PORVENIR S.A. la transferencia
de rendimientos, primas de seguros previsionales, gastos de administracion, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, rubros con cargo al
patrimonio y devolver a la demandante las cotizaciones voluntarias si se hubieren

realizado.

Se fundamenta lo previamente resuelto en las restituciones mutuas producto de la
ineficacia respecto a la cual se aplica el articulo 1746 del C.C., al no existir norma
gue regule la tematica de ineficacia tanto en la Ley 100 de 1993 como en materia
comercial, haciendo uso de la analogia del citado articulo, posicién que asume tanto
la Jurisprudencia Civil como la Laboral, en especial la sentencia SL2946-2021, todo
ello con el fin de suplir cualquier déficit fiscal que se pudiera ocasionarse con el

traslado de la demandante al fondo comun.
Reconocimiento Pensional

Al prosperar la ineficacia de traslado, resulta viable entrar a estudiar si a la
demandante le asiste el derecho al pago de la pension de vejez a cargo de
COLPENSIONES regente del RPMPD.

En primer lugar, se tiene que la sefiora CILIA ENA SALGADO ARIAS nacio el
02/12/1962, que al 1° de abril de 1994 contaba con 31 afios y 424, semanas

6“Por esto mismo, en tratdndose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaracion obliga a las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administraciéon y comisiones con cargo a sus propias
utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-
2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJ SL373-2021); criterio que igualmente aplica en relacién con el porcentaje
destinado a seguros previsionales y a conformar el Fondo de Garantia de Pensién Minima, tal como se precisé en recientes
sentencias (CSJ SL2209-2021 y CSJ SL2207-2021).
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cotizadas, no siendo beneficiaria del régimen de transicion, es decir, que la norma
aplicable al caso seria Ley 100/93 modificada por la Ley 797/2003.

Por otro lado, del conteo de semanas se reporta un total de 1.562,14 semanas entre
el 06/07/1981 al 30/04/2016 computo que sea anexa a la sentencia, tiempo cotizado
de conformidad con la respectiva consulta del bono pensional en el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico del 14/04/2021 e Historia Laboral Consolidada del
29/05/2018, ambas aportadas por PORVENIR S.A.
(0O6ContestacionDemandaPorvenir, pag. 47-66) y certificacion laboral del HUV del
30/05/1990 (04Anexos, pag. 51):

La seNora CILIA EDNA SALGADO, trabajae en ésta Institucibdu como Aux!liar
de Enfermeria en el servicio de Sala de Opernciones a pactlr del Quince
(15) de Julio de mil novecientos ochenta y dos (1.982) hasta el Primero
(lo) de Septiembre de mil novecientos ochenta yocho (1.98B)......0uue
Durante este tiempo - observé  buens conducta, capacidnd y responsn

bilidad en el desempeNo de sus funciones asignadas........... .

||||||||

...................................................... AR

En constancia se firma en cali a los treinta (30) dlas del mes de Muyo

de mil novecientos noventa (1.990)...... b haeserareetrannss

Ingreso Base de Liquidacién

La parte demandante manifiesta desacuerdo con la liquidacién de la prestacion
realizada por el A quo, en especifico la de los ultimos diez afos. Efectuada las
operaciones de rigor por la Sala, el I.B.L. “de los ultimos diez afios”, (01/09/2004 al
30/04/2016), arrojo la suma de $2.498.731, al que se le aplicé una tasa de reemplazo
del 71,49%, de conformidad con el art. 34 de la Ley 100/93, resultando una mesada
pensional para 02/12/2019 de $1.786.343, por lo cual a la demandante si le asiste
derecho al reconocimiento y pago de una pensién de vejez a cargo de
COLPENSIONES de conformidad con el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 modificado
por el articulo 9 de la Ley 797 del 2003 y demas postulados legales concordantes, en

razon de 13 mesadas anuales y con sus respectivos incrementos anuales de
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conformidad con la variacién del IPC que corresponda, la mesada a partir del
01/08/2023 asciende a $2.251.045, se anexa a la Sentencia el respectivo calculo.

Conforme a lo anterior, la mesada calculada por esta Sala ($1.786.343 para el 2019)
resulta superior a la estimada por el A quo ($1.491.613 para el 2019), es por lo que,
hay lugar a la modificacion del fallo en sede de apelacién de la parte demandante,
cabe destacar que, no se aporto liquidacion por parte del Juzgado de Origen con el fin
de establecer las diferencias entre calculo.

Es preciso reiterar y recordar frente a la fecha de causacién del derecho, que el
articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio,

determina que:

“(...) Para su liquidacidn se tendrd en cuenta hasta la ultima semana efectivamente cotizada
ara este riesgo”.
p g

No obstante, en relacion con el tema en mencion la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casaciéon Laboral, en la sentencia del 15 de mayo de 2012, con radicacion
37798, M.P. Doctor Luis Gabriel Miranda, trajo a colacion lo expuesto en la
radicacién 38558, en las cuales resaltan la causacion y el disfrute de la pension

como dos figuras que no deben confundirse, exponiendo igualmente que:

“Sin embargo, cabe destacar, que en aquellos eventos en que concurre un actuar negligente o
errado de la entidad encargada de reconocer la prestacion de vejez, a la que el dfiliado tenia
derecho de tiempo atrds cuando cumplié con los requisitos exigidos para obtener la pension, es
menester entrar a estudiar las particularidades de cada caso.

En efecto, tiene dicho esta Corporacion, que ante situaciones que presentan ciertas circunstancias
excepcionales, estando satisfecha la totalidad de las exigencias consagradas en los reglamentos
del ISS, debe reconocerse y pagarse la pension de vejez al afiliado en su oportunidad desde que
elevo la correspondiente solicitud con requisitos cumplidos, asi no haya operado en rigor la
mencionada desafiliacion al sistema.”

Aunado a lo anterior se tiene que, del conteo realizado por la Sala se observa que
al 02/12/2019 — es decir cuando la demandante cumple sus 57 afnos, ha cotizado
un total de 1.562,14 semanas, por lo cual la sefiora CILIA ENA SALGADO ARIAS
causo6 el derecho a su pensién de vejez al 02/12/2019 y tiene derecho a su disfrute

en la misma calenda dado que, la ultima cotizacién reportada de la demandante
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data del 30/04/2019, por tal razon, no se modifica la fecha del reconocimiento pues
la causacion del derecho y disfrute convergen en la misma data (02/12/2019).

Prescripcion

La pretension de declaratoria de ineficacia de traslado de régimen es imprescriptible
al tratarse de una pretension declarativa de la cual emana derechos a la Seguridad
Social de cada individuo entre los cuales esta, el derecho a la pension de vejez que
tiene la misma connotacion, ello de conformidad con el articulo 48 de la Carta
Politica, por ende, la accion de ineficacia de traslado de régimen pensional no tiene
término de prescripcién’, toda vez que, el afiliado esta legitimado sin limite temporal
a reivindicar aspectos relacionados con su afiliacion, cotizaciones y en general todo

componente de la pension.

Por otro lado, las obligaciones de tracto sucesivo como las mesadas pensionales si

son susceptibles del fendmeno prescriptivo por lo que la Sala pasa a su estudio:

- Lareclamacion administrativa data del 09/09/2020.
- Laradicacion de la demanda se hizo el 03/12/2020.
- Lafecha de reconocimiento data del 02/12/2019.

Es decir que, las mesadas causadas no estan afectadas por prescripcion, sin

modificacion en esta instancia en este sentido.

7 CSJ - SL2946-2021 “En cuanto a esta excepcidon que Colfondos S.A. propuso, corresponde reiterar lo dicho en
precedencia, esto es, que el examen del acto del cambio de régimen pensional, por transgresion del deber de informacion,
debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales,
salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC). Lo anterior, debido a que en
el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador consagré de manera expresa que la violacién del derecho a la afiliacién
libre del trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y en general cualquier
persona natural o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y
seleccién de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion respectiva quedara sin
efecto».

Finalmente, en lo que al medio exceptivo de prescripcidn planteado por las demandadas respecta, es de sefialar que esta
Sala ha sostenido reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales es imprescriptible.
En efecto, ha afirmado que, a diferencia de los derechos de crédito y obligaciones, los hechos o estados juridicos no estan
sujetos a prescripcién. Por ello, puede solicitarse en cualquier tiempo la declaratoria de ineficacia del acto de afiliacion,
en la medida que esta declaracidn tiene como objetivo comprobar o constatar un estado de cosas -carencia de efectos
juridicos del acto desde su nacimiento- surgido con anterioridad al inicio de la litis (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ
SL4360-2019).”
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Retroactivo Pensional

Las mesadas ordinarias y adicionales en favor de la sefiora CILIA ENA SALGADO
ARIAS generadas entre el 02/12/2019 al 31/07/2023, ascienden a $93.737.880, se

modifica y actualiza la condena, veamos:

FECHAS REAJUSTE | CANTIDAD DE

DESDE HASTA MESADA SALA LEGAL MESADAS SUBTOTAL
2/12/2019 | 31/12/2019 | $1.786.343 3,80% 1,97 | $3.513.141
1/01/2020 | 31/12/2020 | S 1.854.224 1,61% 13,00 | $24.104.912
1/01/2021 | 31/12/2021 | S 1.884.077 5,62% 13,00 | $24.493.002
1/01/2022 | 31/12/2022 | $1.989.962 13,12% 13,00 | $25.869.508
1/01/2023 | 31/07/2023 | $2.251.045 7,00 | $15.757.316
TOTAL $93.737.880

Intereses Moratorios

En el presente asunto no resulta viable la imposicion de intereses moratorios, toda
vez que, no puede predicarse una mora por parte de COLPENSIONES en el
reconocimiento de la pensién de vejez, en tanto la obligacion que se le impone surge
con ocasion de esta decision y aun los recursos pensionales de la demandante no
reposan en las arcas de COLPENSIONES, es preciso acotar que, revisada la
demanda se encuentra que, si bien no fue pedida la moratoria y/o indexacién, se
infiere que la juez ejerciendo sus facultades ultra y extra petita concedio la

moratoria.

Por otro lado, resulta viable la imposicion oficiosa de la indexacién mes a mes, pues
se busca garantizar el pago completo e integro de la prestacién cuando el transcurso

del tiempo la devalla.
Costas Procesales

La tramitacion de los procesos judiciales apareja gastos para quienes deben acudir
a la justicia, ello a pesar de que la administracién de justicia es gratuita, por lo que

el articulo 365 numeral 1 del C.G.P. impone esta carga a la parte vencida en juicio
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y/o quien le resulte desfavorable su recurso, para lo cual solo se tiene en cuenta
factores objetivos y verificables, por ende, analizado el asunto en cuestion se
observa que COLPENSIONES se opuso y excepcion0 contra las pretensiones de
la demanda, razén por la cual resulta procedente la imposicion de costas de primera
instancia a la entidad, por ende, se impone la confirmacion en este aspecto en

revision.

Costas en esta instancia a cargo de COLPENSIONES por la no prosperidad de su

recurso.

Las partes presentaron alegatos de conclusion los cuales se circunscribe a lo
debatido en primera instancia y en el contexto de la providencia se da respuesta a

los mismos.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial

de Cali, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR al numeral Tercero de la Sentencia Apelada y Consultada
N° 215 del 28 de octubre del 2022, proferida por el Juzgado 2° Laboral del Circuito
de Cali, en el sentido de:

- CONDENAR a COLPENSIONES realizar la validacion, transcripcion y
actualizacion de la historia laboral en términos de semanas de la sefiora
CILIA ENA SALGADO ARIAS, una vez reciba los recursos por parte de
PORVENIR S.A.

- CONFIRMAR EN LO DEMAS EL CITADO NUMERAL.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral Cuarto de la Sentencia Apelada y Consultada
N° 215 del 28 de octubre del 2022, proferida por el Juzgado 2° Laboral del Circuito
de Cali, y en su lugar:

- CONDENAR a PORVENIR S.A. -HORIZONTE a trasladar a
COLPENSIONES respecto de la sefiora CILIA ENA SALGADO ARIAS los
conceptos por cotizaciones, rendimientos, los bonos pensionales si los
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hubiere, gastos de administracién, primas de seguros previsionales y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima, recursos

debidamente relacionados y segregados con cargo a su propio patrimonio.

CONDENAR a PORVENIR S.A. devolver a la sefiora CILIA ENA SALGADO

las cotizaciones voluntarias si se hubieren realizado.

TERCERO: MODIFICAR el numeral Quinto de la Sentencia Apelada y Consultada
N° 215 del 28 de octubre del 2022, emanada del Juzgado 2° Laboral del Circuito de

Cali, en el sentido de:

CONDENAR a COLPENSIONES al reconocimiento y pago de una pension
de vejez vitalicia en favor de la sefiora CILIA ENA SALGADO ARIAS, de
conformidad con el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 modificado por el
articulo 9 de la Ley 797 del 2003 y demas postulados legales concordantes,
a partir del 02/12/2019, en cuantia inicial de $1.786.343, en razon de 13
mesadas anuales y con sus respectivos incremento anuales de conformidad
con la variaciéon del IPC que corresponda, la mesada a partir del 01/08/2023
asciende a $2.251.045.

CONDENAR a COLPENSIONES al reconocimiento y pago de un retroactivo
pensional en favor de la sefiora CILIA ENA SALGADO ARIAS, obligacion
generada entre el 02/12/2019 al 31/07/2023 y que asciende a $93.737.880.

AUTORIZAR a COLPENSIONES a realizar los respectivos descuentos por
aportes al sistema de seguridad social en salud del retroactivo reconocido a
la demandante.

CUARTO: REVOCAR del numeral Sexto de la Sentencia Apelada y Consultada N°
215 del 28 de octubre del 2022, emanada del Juzgado 2° Laboral del Circuito de Cali,

la condena por concepto de intereses moratorios del art. 141 de la Ley 100/93. Y en

su lugar,

CONDENAR a COLPENSIONES a la indexacién mes a mes de las mesadas
causadas en favor de la sefiora CILIA ENA SALGADO ARIAS.
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QUINTO: CONFIRMAR en todo lo demas sustancial la Sentencia Apelada y
Consultada N° 215 del 28 de octubre del 2022, emanada del Juzgado 2° Laboral del

Circuito de Cali.

SEXTO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada COLPENSIONES,
como agencias en derecho de segunda instancia se estiman en $1.500.000 en favor
de la parte demandante CILIA ENA SALGADO ARIAS.

SEPTIMO: Una vez surtida la publicacion por Edicto de la presente Sentencia, al
dia siguiente comienza a correr el término para la interposicion del recurso
extraordinario de casacion, para ante la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, si a ello hubiere lugar. En caso de no interponerse casacion
por las partes en la oportunidad legal, por Secretaria, devuélvase el expediente al

juzgado de origen.

NOTIFIQUESE POR EDICTO

Se firma por los magistrados integrantes de la Sala:

y

\/T?LOS ALBERTO OUK/ER GALE
/ Magistrado Pgnente—___

S I
) j/

/5 DO
ARLYS ALANA ROMERO PEREZ MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO

Magistrada Sala Magistrada Sala
Con aclaracién de voto
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Expediente: 760013105-002-2020-00451-01

REF. ORD. CILIA ENA SALGADO ARIAS
C/. COLPENSIONES Y OTRO
RAD. 002-2020-00451-01

Afiliado(a): CILIA ENA SALGADO ARIAS Nacimiento: 2/12/1962 57 afios a 2/12/2019
Edad a 1/04/1994 31 afios
Sexo (M/F): F
HISTORIA LABORAL (f.) DESDE HASTA DIAS SEMANAS NETO
6/07/1981 31/03/1982 269 38,43 38,43
1/04/1982 31/12/1982 275 39,29 39,29
1/01/1983 4/01/1983 4 0,57 0,57
15/07/1982 31/08/1986 1509 215,57 215,57
1/09/1986 1/09/1986 1 0,14 0,14
2/09/1986 1/09/1988 731 104,43 104,43
10/12/1990 31/12/1990 22 3,14 3,14
1/01/1991 17/01/1991 17 2,43 2,43
21/05/1991 31/12/1991 225 32,14 32,14
1/01/1992 31/01/1992 31 4,43 4,43
1/02/1992 17/05/1992 107 15,29 15,29
18/05/1992 12/06/1992 26 3,71 3,71
13/06/1992 31/12/1992 202 28,86 28,86
1/01/1993 1/02/1993 32 4,57 4,57
2/02/1993 2/04/1993 60 8,57 8,57
23/09/1993 5/10/1993 13 1,86 1,86
6/10/1993 31/12/1993 87 12,43 12,43
1/01/1994 31/03/1994 90 12,86 12,86
1/04/1994 30/04/1994 30 4,29 4,29
1/05/1994 31/05/1994 31 4,43 4,43
1/06/1994 30/06/1994 30 4,29 4,29
1/07/1994 31/07/1994 31 4,43 4,43
1/08/1994 31/10/1994 92 13,14 13,14
1/11/1994 30/11/1994 30 4,29 4,29
1/12/1994 31/12/1994 31 4,43 4,43
TOTAL DIAS EN HISTORIA LABORAL 3.976 568,00 568,00
AUTOLISS f.
DESDE HASTA No. DIAS
1/01/1995 31/01/1995 30
1/02/1995 28/02/1995 30
1/03/1995 29/03/1995 29
1/04/1995 30/04/1995 30
1/05/1995 31/05/1995 30
1/06/1995 30/06/1995 30
1/07/1995 31/07/1995 30
1/08/1995 31/08/1995 30
1/09/1995 30/09/1995 30
1/10/1995 31/10/1995 30
1/11/1995 30/11/1995 30
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1/12/1995 31/12/1995 ‘ 30
TOTAL DIAS 1995 359
1/01/1996 29/01/1996 29
1/02/1996 28/02/1996 30
1/03/1996 31/03/1996 30
1/04/1996 30/04/1996 30
1/05/1996 14/05/1996 14
1/07/1996 31/07/1996 30
1/08/1996 31/08/1996 30
1/09/1996 30/09/1996 30
1/10/1996 31/10/1996 30
TOTAL DIAS 1996 253
1/01/1997 31/01/1997 30
1/02/1997 28/02/1997 30
1/03/1997 31/03/1997 30
1/04/1997 30/04/1997 30
1/05/1997 31/05/1997 30
1/06/1997 30/06/1997 30
1/07/1997 31/07/1997 30
1/08/1997 31/08/1997 30
1/09/1997 30/09/1997 30
1/10/1997 31/10/1997 30
1/11/1997 30/11/1997 30
1/12/1997 31/12/1997 30
TOTAL DIAS 1997 360
1/01/1998 31/01/1998 30
1/02/1998 28/02/1998 30
1/03/1998 31/03/1998 30
1/04/1998 30/04/1998 30
1/05/1998 17/05/1998 17
1/06/1998 30/06/1998 30
1/07/1998 31/07/1998 30
1/08/1998 31/08/1998 30
1/09/1998 30/09/1998 30
1/10/1998 31/10/1998 30
1/11/1998 30/11/1998 30
1/12/1998 31/12/1998 30
TOTAL DIAS 1998 347
1/01/1999 31/01/1999 30
1/02/1999 28/02/1999 30
1/03/1999 31/03/1999 30
1/04/1999 30/04/1999 30
1/05/1999 31/05/1999 30
1/06/1999 30/06/1999 30
1/07/1999 31/07/1999 30
1/08/1999 31/08/1999 30
1/09/1999 30/09/1999 30
1/10/1999 31/10/1999 30
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1/11/1999 30/11/1999 30
1/12/1999 31/12/1999 30
TOTAL DIAS 1999 360
1/01/2000 31/01/2000 30
1/02/2000 29/02/2000 30
1/03/2000 31/03/2000 30
1/04/2000 30/04/2000 30
1/05/2000 31/05/2000 30
1/06/2000 30/06/2000 30
1/07/2000 31/07/2000 30
1/08/2000 31/08/2000 30
1/09/2000 30/09/2000 30
1/10/2000 31/10/2000 30
1/11/2000 30/11/2000 30
1/12/2000 31/12/2000 30
TOTAL DIAS 2000 360
1/01/2001 31/01/2001 30
1/02/2001 28/02/2001 30
1/03/2001 31/03/2001 30
1/04/2001 30/04/2001 30
1/05/2001 31/05/2001 30
1/06/2001 30/06/2001 30
1/07/2001 31/07/2001 30
1/08/2001 31/08/2001 30
1/09/2001 30/09/2001 30
1/10/2001 31/10/2001 30
1/11/2001 30/11/2001 30
1/12/2001 31/12/2001 30
TOTAL DIAS 2001 360
1/01/2002 31/01/2002 30
1/02/2002 28/02/2002 30
1/03/2002 31/03/2002 30
1/04/2002 30/04/2002 30
1/05/2002 31/05/2002 30
1/06/2002 30/06/2002 30
1/07/2002 31/07/2002 30
1/08/2002 31/08/2002 30
1/09/2002 30/09/2002 30
1/10/2002 31/10/2002 30
1/11/2002 30/11/2002 30
1/12/2002 31/12/2002 30
TOTAL DIAS 2002 360
1/01/2003 31/01/2003 30
1/02/2003 28/02/2003 30
1/03/2003 31/03/2003 30
1/04/2003 30/04/2003 30
1/05/2003 31/05/2003 30
1/06/2003 30/06/2003 30
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1/07/2003 31/07/2003 30
1/08/2003 31/08/2003 30
1/09/2003 30/09/2003 30
1/10/2003 31/10/2003 30
1/11/2003 30/11/2003 30
1/12/2003 31/12/2003 30
TOTAL DIAS 2003 360
1/01/2004 31/01/2004 30
1/02/2004 28/02/2004 30
1/03/2004 31/03/2004 30
1/04/2004 30/04/2004 30
1/05/2004 31/05/2004 30
1/06/2004 30/06/2004 30
1/07/2004 31/07/2004 30
1/08/2004 31/08/2004 30
1/09/2004 30/09/2004 30
1/10/2004 31/10/2004 30
1/11/2004 30/11/2004 30
1/12/2004 31/12/2004 30
TOTAL DIAS 2004 360
1/01/2005 31/01/2005 30
1/02/2005 28/02/2005 30
1/03/2005 31/03/2005 30
1/04/2005 30/04/2005 30
1/05/2005 31/05/2005 30
1/06/2005 30/06/2005 30
1/07/2005 31/07/2005 30
1/08/2005 31/08/2005 30
1/09/2005 30/09/2005 30
1/10/2005 31/10/2005 30
1/11/2005 30/11/2005 30
1/12/2005 31/12/2005 30
TOTAL DIAS 2005 360
1/01/2006 31/01/2006 30
1/02/2006 28/02/2006 30
1/03/2006 31/03/2006 30
1/04/2006 30/04/2006 30
1/05/2006 31/05/2006 30
1/06/2006 30/06/2006 30
1/07/2006 31/07/2006 30
1/08/2006 31/08/2006 30
1/09/2006 30/09/2006 30
1/10/2006 31/10/2006 30
1/11/2006 30/11/2006 30
1/12/2006 31/12/2006 30
TOTAL DIAS 2006 360
1/01/2007 31/01/2007 30
1/02/2007 28/02/2007 30
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1/03/2007 31/03/2007 30
1/04/2007 30/04/2007 30
1/05/2007 31/05/2007 30
1/06/2007 30/06/2007 30
1/07/2007 31/07/2007 30
1/08/2007 31/08/2007 30
1/09/2007 30/09/2007 30
1/10/2007 31/10/2007 30
1/11/2007 30/11/2007 30
1/12/2007 31/12/2007 30
TOTAL DIAS 2007 360
1/01/2008 31/01/2008 30
1/02/2008 28/02/2008 30
1/03/2008 31/03/2008 30
1/04/2008 30/04/2008 30
1/05/2008 31/05/2008 30
1/06/2008 30/06/2008 30
1/07/2008 31/07/2008 30
1/08/2008 31/08/2008 30
1/09/2008 30/09/2008 30
1/10/2008 31/10/2008 30
1/11/2008 30/11/2008 30
1/12/2008 31/12/2008 30
TOTAL DIAS 2008 360
1/01/2009 31/01/2009 30
1/02/2009 28/02/2009 30
1/03/2009 31/03/2009 30
1/04/2009 30/04/2009 30
1/05/2009 31/05/2009 30
1/06/2009 30/06/2009 30
1/07/2009 31/07/2009 30
1/08/2009 31/08/2009 30
1/09/2009 30/09/2009 30
1/10/2009 31/10/2009 30
1/11/2009 30/11/2009 30
1/12/2009 31/12/2009 30
TOTAL DIAS 2009 360
1/01/2010 31/01/2010 30
1/02/2010 28/02/2010 30
1/03/2010 31/03/2010 30
1/04/2010 30/04/2010 30
1/05/2010 31/05/2010 30
1/06/2010 30/06/2010 30
1/07/2010 31/07/2010 30
1/08/2010 31/08/2010 30
1/09/2010 30/09/2010 30
1/10/2010 31/10/2010 30
1/11/2010 30/11/2010 30
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1/12/2010 31/12/2010 ‘ 30
TOTAL DIAS 2010 360
1/01/2011 31/01/2011 30
1/02/2011 28/02/2011 30
1/03/2011 31/03/2011 30
1/04/2011 30/04/2011 30
1/05/2011 31/05/2011 30
1/06/2011 30/06/2011 30
1/07/2011 31/07/2011 30
1/08/2011 31/08/2011 30
1/09/2011 30/09/2011 30
1/10/2011 31/10/2011 30
1/11/2011 30/11/2011 30
1/12/2011 31/12/2011 30
TOTAL DIAS 2011 360
1/01/2012 31/01/2012 30
1/02/2012 29/02/2012 30
1/03/2012 31/03/2012 30
1/04/2012 30/04/2012 30
1/05/2012 31/05/2012 30
1/06/2012 30/06/2012 30
1/07/2012 31/07/2012 30
1/08/2012 31/08/2012 30
1/09/2012 30/09/2012 30
1/10/2012 31/10/2012 30
1/11/2012 30/11/2012 30
1/12/2012 31/12/2012 30
TOTAL DIAS 2012 360
1/01/2013 31/01/2013 30
1/02/2013 28/02/2013 30
1/03/2013 31/03/2013 30
1/04/2013 30/04/2013 30
1/05/2013 31/05/2013 30
1/06/2013 30/06/2013 30
1/07/2013 31/07/2013 30
1/08/2013 31/08/2013 30
1/09/2013 30/09/2013 30
1/10/2013 31/10/2013 30
1/11/2013 30/11/2013 30
1/12/2013 31/12/2013 30
TOTAL DIAS 2013 360 ‘
1/01/2014 31/01/2014 30
TOTAL DIAS 2014 30 ‘
1/10/2015 31/10/2015 30
1/11/2015 30/11/2015 30
1/12/2015 31/12/2015 30
TOTAL DIAS 2015 90
1/01/2016 31/01/2016 30
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1/02/2016
1/03/2016
1/04/2016

28/02/2016
31/03/2016
30/04/2016

30

30
30

TOTAL DIAS 2016

TOTAL DIAS 1995 - 2016

TOTAL NUMERO DE DiAS

TOTAL NUMERO DE SEMANAS

TOTAL DIAS EN AUTOLISS 1973 - 1994

TOTAL NUMERO DE SEMANAS AL 01/04/1994

6.959

10.935

528,71

1.562,14

LIQUIDACION DE PENSION - IBL PARA LOS ULTIMOS DIEZ ANOS DE COTIZACIONES

Calculado con el IPC base 2018

31

Expedi 760013105-002-

ente: 2020-00451-01

Afiliad

o(a): CILIA ENA SALGADO ARIAS
Edad a 1/04/1994

Sexo

(M/E):  F

Desafiliacidon:

0os

Nacimiento

2/12/196
2

Ultima cotizacién:

Desde

1/09/200
4

57 afios a
30/04/2016

Hasta:

Dias faltantes desde 1/04/94 para

requisitos:

Fecha a la que se indexara el calculo

SBC: Indica el nimero de salarios base de cotizacidn que se estan acumulando para el

periodo en caso de varios empleadores.

2/12/2019

30/04/2016

9.241
2/12/2019
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RAD. 002-2020-00451-01

SB

PERIODOS (DD/MM/AA) SALARIO c iNDICE iNDICE DIAS DEL SALARIO IBL
DESDE HASTA COTIZADO INICIAL FINAL PERIODO | INDEXADO
1/09/2

004 30/09/2004 967.000 1 53,070000 100,000000 30 1.822.122 15.184,35
1/10/2

004 31/10/2004 843.000 1 53,070000 100,000000 30 1.588.468 13.237,23
1/11/2

004 30/11/2004 858.000 1 53,070000 100,000000 30 1.616.733 13.472,77
1/12/2

004 31/12/2004 840.000 1 53,070000 100,000000 30 1.582.815 13.190,13
1/01/2

005 31/01/2005 632.000 1 55,990000 100,000000 30 1.128.773 9.406,44
1/02/2

005 28/02/2005 815.000 1 55,990000 100,000000 30 1.455.617 12.130,14
1/03/2

005 31/03/2005 868.000 1 55,990000 100,000000 30 1.550.277 12.918,97
1/04/2

005 30/04/2005 883.000 1 55,990000 100,000000 30 1.577.067 13.142,23
1/05/2

005 31/05/2005 874.000 1 55,990000 100,000000 30 1.560.993 13.008,28
1/06/2

005 30/06/2005 816.000 1 55,990000 100,000000 30 1.457.403 12.145,03
1/07/2

005 31/07/2005 820.000 1 55,990000 100,000000 30 1.464.547 12.204,56
1/08/2

005 31/08/2005 830.000 1 55,990000 100,000000 30 1.482.408 12.353,40
1/09/2

005 30/09/2005 763.000 1 55,990000 100,000000 30 1.362.743 11.356,19
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1/10/2
005
1/11/2
005
1/12/2
005
1/01/2
006
1/02/2
006
1/03/2
006
1/04/2
006
1/05/2
006
1/01/2
007
1/09/2
007
1/10/2
007
1/11/2
007
1/12/2
007
1/01/2
008
1/02/2
008
1/03/2
008
1/04/2
008
1/05/2
008
1/06/2
008
1/07/2
008
1/08/2
008
1/09/2
008
1/10/2
008
1/11/2
008
1/12/2
008
1/01/2
009
1/02/2
009
1/03/2
009
1/04/2
009
1/05/2
009
1/06/2
009
1/07/2
009
1/08/2
009
1/09/2
009
1/10/2
009
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31/10/2005
30/11/2005
31/12/2005
31/01/2006
28/02/2006
31/03/2006
30/04/2006
31/12/2006
31/08/2007
30/09/2007
31/10/2007
30/11/2007
31/12/2007
31/01/2008
29/02/2008
31/03/2008
30/04/2008
31/05/2008
30/06/2008
31/07/2008
31/08/2008
30/09/2008
31/10/2008
30/11/2008
31/12/2008
31/01/2009
28/02/2009
31/03/2009
30/04/2009
31/05/2009
30/06/2009
31/07/2009
31/08/2009
30/09/2009

31/10/2009

RAD. 002-2020-00451-01

763.000

796.000

862.000

820.000

816.000

816.000

857.010

816.000

1.116.000

595.000

770.000

1.100.000

1.439.006

1.245.007

1.245.000

1.245.000

832.333

1.526.000

1.450.000

1.450.000

1.353.000

1.507.000

1.450.000

1.450.000

1.469.000

1.582.000

1.729.000

1.612.000

1.952.000

1.992.000

1.988.000

1.879.000

1.911.000

1.700.000

1.781.000

55,990000

55,990000
55,990000
58,700000
58,700000
58,700000
58,700000
58,700000
61,330000
61,330000
61,330000
61,330000
61,330000
64,820000
64,820000
64,820000
64,820000
64,820000
64,820000
64,820000
64,820000
64,820000
64,820000
64,820000
64,820000
69,300000
69,800000
69,800000
69,800000
69,800000
69,300000
69,800000
69,800000
69,800000

69,800000

100,000000
100,000000
100,000000
100,000000
100,000000
100,000000
100,000000
100,000000
100,000000
100,000000
100,000000
100,000000
100,000000
100,000000
100,000000
100,000000
100,000000
100,000000
100,000000
100,000000
100,000000
100,000000
100,000000
100,000000
100,000000
100,000000
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23.113,66
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31



1/10/2

012 31/10/2012 2.431.000 1 76,190000 100,000000 30 3.190.707 26.589,23
1/11/2
012 30/11/2012 2.203.000 1 76,190000 100,000000 30 2.891.456 24.095,46
1/12/2
012 31/12/2012 2.345.000 1 76,190000 100,000000 30 3.077.832 25.648,60
1/01/2
013 31/01/2013 2.568.000 1 78,050000 100,000000 30 3.290.199 27.418,32
1/02/2
013 28/02/2013 2.548.000 1 78,050000 100,000000 30 3.264.574 27.204,78
1/03/2
013 31/03/2013 2,542,725 1 78,050000 100,000000 30 3.257.816 27.148,46
1/04/2
013 30/04/2013 2.546.000 1 78,050000 100,000000 30 3.262.012 27.183,43
1/05/2
013 31/05/2013 2.572.000 1 78,050000 100,000000 30 3.295.324 27.461,03
1/06/2
013 30/06/2013 2.461.000 1 78,050000 100,000000 30 3.153.107 26.275,89
1/07/2
013 31/07/2013 2.610.000 1 78,050000 100,000000 30 3.344.010 27.866,75
1/08/2
013 31/08/2013 5.452.000 1 78,050000 100,000000 30 6.985.266 58.210,55
1/09/2
013 30/09/2013 2.551.000 1 78,050000 100,000000 30 3.268.418 27.236,81
1/10/2
013 31/10/2013 2.795.000 1 78,050000 100,000000 30 3.581.038 29.841,98
1/11/2
013 30/11/2013 2.705.000 1 78,050000 100,000000 30 3.465.727 28.881,06
1/12/2
013 31/12/2013 2.397.000 1 78,050000 100,000000 30 3.071.108 25.592,57
1/01/2
014 31/01/2014 2.821.000 1 79,560000 100,000000 30 3.545.752 29.547,93
1/10/2
015 31/12/2015 4.000.000 1 82,470000 100,000000 90 4.850.249 121.256,21
1/01/2
016 30/04/2016 4.000.000 1 88,050000 100,000000 120 4.542.873 151.429,11
TOTAL
ES 3.600 2.498.731
TOTAL SEMANAS COTIZADAS 1.562,14
TASA DE REEMPLAZO 71,49% PENSION $1.786.343
SALARIO MINIMO 2.019 PENSION MINIMA 828.116,00
Firmado Por:

Carlos Alberto Oliver Gale
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional

REF. ORD. CILIA ENA SALGADO ARIAS
C/. COLPENSIONES Y OTRO
RAD. 002-2020-00451-01
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI
SALA LABORAL

Ref. Ord. FANNY CAICEDO FAJARDO
C/ Colpensiones
Rad. 020 — 2020 — 00048—- 01

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
-SALA LABORAL-

Santiago de Cali, dieciocho (18) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA NUMERO 208
Acta de Decision N° 075

El Magistrado CARLOS ALBERTO OLIVER GALE, en asocio
de los magistrados MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO y ARLYS ALANA
ROMERO PEREZ integrantes de la Sala de Decision, proceden a resolver la
APELACION Y CONSULTA de la sentencia No. 114 del 1 de junio de 2023 dentro
del proceso ordinario laboral de primera instancia instaurado por la sefiora FANNY
CAICEDO FAJARDO contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES “COLPENSIONES”, bajo la radicacion No. 76001-31-05-020-2020-
00048-01, con el fin que se conceda la pension de sobrevivientes en calidad de
compafiera permanente supérstite del afiliado Jaime Guerrero, a partir del 8 de junio
de 2020, en virtud del principio de la condicion mas beneficiosa, mesadas

adicionales, intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

ANTECEDENTES

Informan los hechos de la demanda que, el sefor Jaime
Guerrero cotiz6 al 1.S.S., 519,77 semanas; que el 5 de mayo de 2020, solicito el
reconocimiento y pago de la indemnizacion sustitutiva de la pensién de vejez,
siéndole reconocida en resolucion del 12-5-2020; que fallecié el 8 de junio de 2020;
gue convivio con la demandante por mas de 47 afnos; de dicha union procrearon 4

hijos, mayores de edad en la actualidad; que solicit6 la prestacion de sobrevivientes
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el 2/7/2020, resuelta en forma negativa en resolucion del 6-8-2020; que instaurd
solicitud de revocatoria directa, resuelta negativamente el 23-11-2020.

Al descorrer el traslado a la parte demandada,
COLPENSIONES, manifesté que el causante no dejé causado el derecho a sus
beneficiarios; sin que sea procedente el principio de la condicidbn mas beneficiosa.
Se opone a todas las peticiones de la demanda. Propone como excepciones las de
inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, prescripcion, carencia del
derecho por indebida interpretacion normativa por quien reclama el derecho,

compensacion, innominada o genérica (12ContestacionDemanda).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado del Conocimiento, Juzgado Veinte Laboral del
Circuito de Cali, decidio el litigio a través de la sentencia No. 114 del 1 de junio de

2023, resolvio:

1. DECLARAR, no probadas las excepciones propuestas por la demandada
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, por las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.

2. DECLARAR, gue el sefior JAIME GUERRERO CALVACHE, quien se identificd con C.C
16.882.867, dejo causada la pensidn de sobrevivientes de conformidad con lo
establecido en los articulos 62 y 25 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto

758 del mismo afio.
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3. DECLARAR, que |a seficra FANNY CAICEDO FAJARDO, e= beneficiaria de la pensicn de
sobrevivientes en calidad de compafera permanents del sefior JAIME GUERRERO

CALVACHE.

4. CONDEMAR a la ADMIMISTRADORA COLOMEBIANA DE PENSIONES — COLPENSIOMES, a
reconocer ¥ pagar a la sefiora FANNY CAICEDO FAJARDO, la pensicn de sobrevivientes
en calidad de companera permanente del senor JAIME GUERRERO CALVACHE, a partir
del 08 de junio de 2020, en cuantia equivalente 2 un (1) SMLMY v en razén de 13
mesadas. El retroactive pensional por las mesadas generadas entre el 08 de junioc de
2020 al 31 de mayo de 2023 asciende a la suma de TREINTA Y SIETE MILLONES
CUATROCIENTOS VEINTIDOS MIL QUINIENTOS OCHENTA Y MNUEVE PESOS
{537.422.589), suma que debera pagarse debidamentes indexada mes a mes desde la

fecha de su causadidn y hasta el momento de su pago efectivo.

La mesada a partir del 01 de junic de 2023, comresponde a 1SMLMY, que sera

actualizada conforme los lineamientos del Gobierno Nacional.

5. CONDEMAR a la ADMINISTRADORA COLOMEBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, a
reconocer ¥ pagar 2 la sefiora FANNY CAICEDD FAJARDO, los intereses moratorios del

articulo 141 de |a Ley 100 de 1993 a partir de |a ejecutoria de la presente Sentencia.

6. AUTORIZAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIAMNA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
para que del retroactivo realice los descuentos en salud de conformidad con lo
establecido en el inciso 2 del articule 143 de la Ley 100 de 1993 en concordancia con el

articulo 42 inciso 3 del Decreto 632 de 1354,

7. NO AUTORIZAR, & la ADMIMISTRADORA COLOMBIANA #DE PEMNSIONES —
COLPENSIONES, a realizar descuento sobre el retroactive pensional por concepto de
indemnizacion sustitutiva 2l no haberse acreditado el pago denmtro del presente
preceso, sin perjuicio de que pueda iniciar recobre a la demandante del valor pagade

en caso de haberlo realizado.

8. CO5TAS, a carge de ADMINISTRADORA COLOMBIAMNA #DE PEMSIONES -
COLPENSIONES, fijlense la suma de $ 2.320.000 pesos, el equivalente a dos (02) Salarios

Minimos Legales Mensuales Vigentes, al haber sido vencida en juicio.

(...)

Adujo el a quo que, la norma aplicable es la Ley 797 de 2003,
sin embargo, el causante no dejé las 50 semanas exigidas en la norma; tampoco
acreditd los presupuestos de la norma inmediatamente anterior; no obstante, en
atencion a la condicion mas beneficiosa, aplicando el Acuerdo 049/1990, aprobado
por el Decreto 758 del mismo afio, se tiene que cuenta con mas de 300 semanas al
1-4-1994, acreditando los presupuestos para que sus beneficiarios accedan a la
prestacion.
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En relacion al test de procedibilidad, la actora cumple con las
exigencias indicadas en él, asistiéndole el derecho a la prestacion.

RECURSO

Inconforme con la decision proferida en primera instancia, el
apoderado judicial de la parte demandada, COLPENSIONES, interpuso recurso de
apelacion aduciendo que no procede el pago de la condena en costas, en atencién
gue la prestacion se reconocié con base al principio de la condicién mas beneficiosa;
ademas resalté que, la actora no acreditd los presupuestos exigidos en la norma

para acceder al derecho, solicitando se revoque la sentencia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. CASO OBJETO DE APELACION Y CONSULTA

En virtud de lo anterior, encuentra la Sala que se circunscribe
el problema juridico en determinar si es procedente 0 no el reconocimiento y pago
de la pension de sobrevivientes a la FANNY CAICEDO FAJARDO, en calidad de
comparfera permanente, del causante, Jaime Guerrero Calvache, en atencion al
principio de la condicibn mas beneficiosa, junto con los intereses moratorios del
articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

2 MARCO NORMATIVO

Descendiendo al caso objeto de estudio, se tiene que el
asegurado JAIME GUERRERO CALVACHE falleci6 el 8 de junio de 2020 (fl. 4,
04Anexos), siendo la normatividad aplicable la contenida en el articulo 46 de la Ley
100 de 1993, modificado por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, la cual viene a
ser el factor determinante que causa el derecho a la prestacion pretendida, toda vez

gue fue la vigente al momento del siniestro.
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El mencionado articulo dispone:

ARTICULO 12. El articulo 46 de la ley 100 de 1993 quedara asi:
Articulo 46. Requisitos para obtener la pensién de sobrevivientes. Tendran derecho a
la pension de sobrevivientes:

(..

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y cuando
éste hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los tres Ultimos afios inmediatamente
anteriores al fallecimiento.

Igualmente, se debe indicar que, en aplicacion del principio del
efecto general e inmediato de la ley, la norma aplicable a la pension de

sobrevivientes es la vigente al momento de la estructuraciéon de la misma.

La Sala de Casacioén Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
no acepta la aplicacion de la condicién mas beneficiosa entre la Ley 797 de 2003 y
el Acuerdo 049 de 1990, en atencién a que tal principio no puede extralimitarse y
convertirse en una busqueda histérica de las normas que pueden resultar aplicables
al caso, mas alla de la vigente al momento de ocurrir la muerte del afiliado y la

inmediatamente anterior a ésta.

Al respecto pueden consultarse entre otras, la sentencia
32642 del 9 de diciembre de 2008, reiterada en la sentencia 46101 del 19 de febrero
de 2014.

Por el contrario, la Corte Constitucional, admite la posibilidad
de aplicar el principio de la condicién mas beneficiosa entre la Ley 797 de 2003 y el
Acuerdo 049 de 1990.

Por otra parte, es de resaltar que la Corte Constitucional, en
jurisprudencia SU-005 del 13 de febrero de 2018, realiz6 un ajuste jurisprudencial
en cuanto al alcance del principio de la condicion mas beneficiosa en materia de

pension de sobrevivientes, en los siguientes términos:
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Test de Procedencia
Debe establecerse que el accionante pertenece a un grupo
Primera de especial proteccion constitucional 0 se encuentra en uno
e 0 varios supuestos de riesgo tales como analfabetismo,
condicién . o
vejez, enfermedad, pobreza extrema, cabeza de familia o
desplazamiento.
Debe establecerse que la carencia del reconocimiento de la
pension de sobrevivientes que solicita el accionante afecta
Segunda di . - : L
condicién irectamente Ig_saﬂsfgcuon de sus neceS|_dades bqsmas,
esto es, su minimo vital y, en consecuencia, una vida en
condiciones dignas.
Debe establecerse que el accionante dependia
Tercera econdémicamente del causante antes.,,del faIIecimientp de
condicion este, de ta! manera que la pensién de sobreviviente
sustituye el ingreso que aportaba el causante al tutelante-
beneficiario.
Debe establecerse que el causante se encontraba en
Cuarta circunstancias en las cuales no le fue posible cotizar las
condicién semanas previstas en el Sistema General de Pensiones
para adquirir la pension de sobrevivientes.
Debe establecerse que el accionante tuvo una actuacion
Quinta diligente en adelantar las solicitudes administrativas o
condicién judiciales para solicitar el reconocimiento de la pensién de
sobrevivientes.
1. La Corte Constitucional ajustd su jurisprudencia en cuanto al alcance del principio de la

condiciébn mas beneficiosa en materia de pension de sobrevivientes, de conformidad con las
siguientes consideraciones:

2. () De conformidad con lo dispuesto por el Acto Legislativo 01 de 2005, los requisitos y
beneficios para adquirir el derecho a una pension 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.

3. (ii) Varias Salas de Revisién 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
causacion del derecho, esto es, el nimero minimo de semanas de cotizacidn para la obtencion de
la pensién de sobrevivientes.

4, (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 nUmero minimo de semanas de
cotizacién para la pensién de invalidez. Sin embargo, debido a que la pensidn de sobrevivientes tiene
una finalidad distinta de aquella de la pensidn de invalidez -a saber, amparar al beneficiario del riesgo

! Cfr., entre otras, las sentencias T-566 de 2014, T-719 de 2014, T-735 de 2016, T-084 de 2017 y T-235 de
2017.
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de desaparicion del ingreso del cotizante, y garantizar la sustitucion de este emolumento por el
provisto por la pension-, la Sala Plena no cambi6 su jurisprudencia acerca de la aplicacién ultractiva
del Acuerdo 049 de 1990 o anteriores, en cuanto tiene que ver con la pension de invalidez, sino que
la distingui6 de aquella que debe aplicarse en cuanto a la pension de sobrevivientes.

5. (iv) La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha interpretado el principio de la
condicion 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 aplicacion
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 pension de
sobrevivientes para el beneficiario. Esta regla, en todo caso, si ha considerado la aplicacién ultractiva
de las disposiciones de la Ley 100 de 1993, para efectos del cémputo de las semanas minimas de
cotizacion, Gnicamente 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 20032,

6. (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 vulnerables. Por tanto, solo respecto de
estas personas resulta proporcionado interpretar el principio de la condicién 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 cotizacién, 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.

1. (vi) Solo para efectos del reconocimiento de la pensién de sobrevivientes se consideraran
como personas vulnerables aquellos individuos que hayan superado el Test de procedencia antes
descrito. Para estas personas, las sentencias de tutela tendran efecto declarativo del derecho y solo
se podra ordenar el pago de mesadas pensionales a partir de la presentacion de la accion de tutela.

Aunado a lo anterior, considera la Sala que nunca ha sido
requisito para el reconocimiento de la pension de sobrevivientes del conyuge o
compafero permanente, ora, para los hijos menores, la dependencia econémica,

simplemente la acreditacion de dicho status.

Ello se puede constatar en los articulos 55 y 62 de la Ley 90
de 1946, articulos 20 y ss del Acuerdo 224 de 1966 aprobado por el Decreto 3041

2 Esta postura fue unificada por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia del 25 de enero
de 2017, Expediente SL45650-2017, Radicacion N° 45262,
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de 1966; en el Acuerdo 019 de 1983 aprobado por el Decreto 232 de 1984, articulo
1; Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990, articulo 27; en la Ley
100 de 1993 articulos 46 y 47, asi como en la Ley 797 de 2003. Tampoco aparece
ese requisito en la Ley 33 de 1973, Ley 12 de 1975, Ley 113 de 1985, ni en la Ley
71 de 1988.

En otro orden de ideas, la sentencia SU-005 del 13 de febrero

de 2018, desconoceria los principios de universalidad e irrenunciabilidad.

La Corte Constitucional pone a competir o ponderar por un
lado los principios de universalidad e igualdad del sistema de pensiones versus el
derecho a la seguridad social, minimo vital y demas derechos del beneficiario, sin
embargo, en nuestro sentir tales derechos no se contraponen, sino que se

complementan, veamos:

“El principio de universalidad subjetiva aboga por la superacién definitiva de las limitaciones
gue, respecto del alcance subjetivo de la proteccion, han heredado los actuales sistemas de
Seguridad Social de la etapa anterior de los Seguros sociales, caracterizado por las
exclusiones de determinados sujetos de su campo de aplicacién en razén de las condiciones
profesionales o personales de los mismos™

De acogerse la tesis de la Corte Constitucional implicaria
retornar a las técnicas ligadas a la asistencia social, ya superadas, pues, solo se le
otorgaria el derecho a las personas que estén en condiciones de pobreza,

marginadas, etc, excluyendo a otros sujetos.

Desde el ambito internacional, el principio de la Universalidad

esta consagrado en los articulos 22* y 25-1° de la Declaracién Universal de los

3 Buenaga Ceballos, Oscar, El derecho a la Seguridad Social, Fundamentos éticos y principios configuradores,
Editorial Comares, Granada 2017, pagina 221

4 “Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la
cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econémicos,
sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”

5«].-Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial
la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en
caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias
independientes de su voluntad.
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Derechos Humanos y en el articulo 9% del Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales, ambos ratificados por Colombia

En la técnica del seguro se requiere estar cotizando durante
cierto tiempo, no debe olvidarse que, nuestro sistema de proteccion ha avanzado,
llegando al concepto de Seguridad Social’, guiada por dos principios basicos: la

universalidad y la irrenunciabilidad.

El principio de Universalidad no es un mero programa, sino
gue la interpretacion de las normas de seguridad social debe hacerse con base en
su contenido y ante los vacios que presenta la legislacién este cumple una funcién
de integracion de lagunas de tal forma que el intérprete de una manera razonada y
coherente pueda llenar la deficiencia del sistema juridico. Lo anterior, tiene sustento
en el articulo 19 del C.S. T., en armonia con los articulos 1, 2, 11 y 288 de la Ley
100 de 1993.

En efecto, si las normas del Seguro Social cobijaban a la
poblacién que cotiz6 300 semanas en cualquier tiempo, la nueva Ley de Seguridad

Social no puede dejar por fuera ese componente poblacional.

Si el Estado garantiza el derecho irrenunciable® a la Seguridad
Social (Art. 48 C.P.y 3° de Ley 100 de 1993) seria contrario a tal postulado si no se
concede la pension en la forma descrita.

De igual manera, para la Sala resulta pertinente indicar que,
bajo los principios de universalidad e irrenunciabilidad de la seguridad social, se
puede otorgar la pension, en la medida en que el primero de los principios busca

asegurar la cobertura al mayor niamero de poblacién posible y a su vez busca

6 <L os Estados partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la seguridad social, incluso al seguro social.”

TEl Seguro Social protege exclusivamente a los trabajadores, en cambio, la Seguridad Social tiende a proteger a toda la poblacién; en el
seguro social no existe una idea de un plan de proteccion social, en cambio la seguridad social va enmarcada por una integracién en un
plan o politica social nacional.

8 La irrenunciabilidad en sentido amplio debe ser entendida como el derecho a perseguir la implantacion de la seguridad Social por quienes
no disfrutan de ella o la disfrutan de manera precaria; en sentido estricto, este principio implica la imposibilidad juridica de sus beneficiarios
a renunciar a su derecho a las prestaciones , por acuerdo de voluntades o de manera unilateral. Ver mas detalles, Rendon Vasquez, Jorge,
Derecho de la Seguridad Social, pagina 103,Grijeley, Lima 2008.
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extender las prestaciones, no disminuirla, pues, va ligado al principio de no
regresividad.

Si una poblacién, la de 300 semanas en cualquier tiempo y
150 semanas en los seis (6) afios anteriores a la muerte, venia siendo protegida,
luego, no puede ser desconocida dicha proteccion, pues, seria como renunciar a su

derecho a la seguridad social.

La universalidad subjetiva en estado puro implicaria otorgar

pensiones no contributivas, sin embargo, ese ideal no es posible todavia.

Por ultimo, el minimo vital de una persona y su dependencia
del causante, no puede estar sometido solo a criterios cuantitativos, sino
cualitativos, pues, la beneficiaria puede gozar de pension, lo cual no la excluye de
la condicion de tal, como lo ha sefialado la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia; ademas, el minimo vital podia ser
complementado con las ayudas que podia dar el causante a su consorte, de
cualquier tipo que evitaban sufragar otros gastos etc.; incluso superar el
componente econdmico para centrarse en el aspecto moral del acompafamiento y
la convivencia, para entender la contingencia atinente al sufrimiento moral que surge

de la muerte del afiliado, para contextualizar la cita de Venturi.

3. CASO CONCRETO

Descendiendo al caso objeto de estudio no se encuentra en
discusion que, el asegurado JAIME GUERRERO CALVACHE fallecié el 8 de junio
de 2020 (fl. 4, 0O4Anexos).

De la historia laboral con fecha de actualizacion del 5-5-2020,

se extrae que, el causante, GUERRERO CALVACHE, cotiz6 a Colpensiones desde
el 06-03-1979 al 31-12-1997, un total de 519.71 semanas (Carpeta).

10
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Significa que, el causante durante los ultimos tres (3) afios
anteriores al fallecimiento, entre el 8-06-2017 al 8-06-2020, cotizé cero “0” semanas,
es decir que, no dej6 acreditado el derecho a sus beneficiarios, segun la norma en
comento.

Tampoco es posible aplicar la condicibn mas beneficiosa
respecto a la Ley 100 de 1993, pues, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral
de la Corte, exige en el caso del “afiliado que no se encontraba cotizando al
momento del cambio normativo” (29-01-2003) que: (i) al 29 de enero de 2003 el
afiliado no estuviese cotizando; (ii) ) hubiese aportado 26 semanas en el afio que
antecede a dicha data, es decir, entre el 29 de enero de 2003 y el 29 de enero de
2002; (iii) la muerte o la invalidez se produzca entre el 29 de enero de 2003 y el 29 de
enero de 2006; (iv) la muerte o la invalidez se produzca entre el 29 de enero de 2003
y el 29 de enero de 2006; (v) hubiese cotizado 26 semanas en el afio que antecede al

fallecimiento o la invalidez.®

Evidenciandose que no se configuraron dichos requisitos.

Sin embargo, de las 519,17 semanas que refleja, 422,43
semanas, se tiene que se cotizaron al 1 de abril de 1994, esto es, cumple con el
presupuesto del Acuerdo 049 de 1990, toda vez que -se reitera- es un requisito sine
gua non para reconocer una pension a la luz de esta norma, haber cotizado mas de

300 semanas antes de la fecha en mencion.

HISTORIA LABORAL (f. ) DESDE HASTA DIAS SEMANAS
6/03/1979 19/06/1986 2663 380,43
12/09/1986 11/06/1987 273 39,00
12/07/1989 1/08/1989 21 3,00
TOTAL DIAS EN HISTORIA LABORAL 2.957 422,43

Significa lo anterior que, el fallecido dejé causado el derecho

a sus beneficiarios.

4. CONDICION DE BENEFICIARIOS

% Sentencia SL-2358-2017, radicacion 44596 del 25 de enero de 2016, M.P. Drs. Fernando Castillo y Jorge
Luis Aviroz

11



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI
SALA LABORAL

Ref. Ord. FANNY CAICEDO FAJARDO
C/ Colpensiones
Rad. 020 — 2020 — 00048—- 01

Ahora bien, como la pension de sobrevivientes solicitada se

trata por muerte de un afiliado, la disposicion a aplicar es el literal a) del articulo 13

delaLey 797 de 2003, vigente a la fecha del fallecimiento del causante, 08-06-2020,

la cual viene a ser el factor determinante que causa el derecho a la prestacion
solicitada.

La norma en cita establece que el cényuge o la compafera
permanente o compafiero permanente supérstite, deberd acreditar que estuvo
haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el
fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte, pues,
es apropiado afirmar que la convivencia efectiva, al momento de la muerte del
causante, constituye el hecho que legitima la sustitucion pensional y, por lo tanto,
es el criterio rector material o real que debe ser satisfecho, tanto por el conyuge
como por la compafiera o compafiero permanente del titular de la prestacion social,
ante la entidad de seguridad social, para lograr que sobrevenida la muerte del
pensionado o afiliado, el (a) sustituto (a) obtenga la pension y de esta forma el otro
miembro de la pareja cuente con los recursos econémicos basicos e indispensables

para subvenir o satisfacer las necesidades basicas.

La Corte Constitucional ha sido enfatica en afirmar que, la
pension de sobrevivientes es una prestacion econémica que el ordenamiento
juridico reconoce a favor del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez que
fallece.

Su objeto es proteger a los miembros de dicho grupo del
posible desamparo al que se pueden enfrentar por razon de la muerte del causante,
en tanto antes del deceso dependian econdmicamente de aquél. Las caracteristicas
gue definen la existencia de un vinculo que da origen a la familia estan determinadas
por la vocacion de permanencia y fundadas en el afecto, la solidaridad y la intencion
de ayuda y socorro mutuo, como lo dispone el articulo 42 de la Carta. (T-1035/2008;
T-199/20186).

Es pertinente acotar que, el articulo 13 de la Ley 797 de 2003,

tanto para el cényuge, compafiera o compafiero del afiliado y del pensionado deben

12
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acreditar que esa convivencia fue de 5 afios como minimo, que para el caso del

conyuge en tratdndose, esos 5 afios pueden acreditarse en cualquier tiempo.

Con relacién a la condicion de beneficiaria de la sefiora FANNY
CAICEDO FAJARDO, se tiene:

Declaraciones extraprocesales rendidas ante la Notaria
Tercera del Circulo de Palmira (Valle), del 30 de junio de 2020 por LUCRECIA
COLLAZOS RENZA y GRACIELA VIERA ESCOBAR, conocen desde el afio 1971
a la sefiora Fanny Caicedo, por el conocimiento que tienen de vecinas, les consta
que desde el afio 1972 hasta el 2020, convivid con el sefior Jaime Guerrero
Calvache, conviviendo juntos, sin que se llegaran a separar; procreando 4 hijos en
comdun (fl. 15; 04Anexos).

También se recepcionaron los testimonios de:

ABIGAIL BERMUDEZ VALENCIA, 72 afos, segundo de primaria, Florida Valle; conocié a la
actora en el afio 1985, en esa época ambas ayudaban a sus esposos en ventas ambulantes
para el sustento de sus hijos; cuando conocié a la actora, vivia con el sefior Jaime, el padre
de los hijos; esa convivencia fue hasta que él fallecié en el afio 2020, no asisti6é al velorio por
la pandemia; siempre los vio juntos, nunca se separaron, vivian en la casa de una hija;
procrearon 4 hijos; aquél trabajé en varias cosas, oficios varios, a veces se iba con los

trapiches, cafia, madera; aquél estuvo enfermo, le detectaron un tumor en el cerebro.

LUCRECIA COLLAZOS RENZA, 68 afios, soltera, bachiller, pensionada, se dedica a la
costura; conoci6é a Fanny, a través de una amiga que estaba buscando casa en Palmiray la
sefiora Fanny venia de Florida; para esa fecha la actora convivia con el sefior Jaime en Florida,
eran una pareja muy agradable; desde que se conocieron continuaron la amistad hasta ahora;
a pesar de la situacion econémica que estaban pasando, nunca se separaron; procrearon 4
hijos; al causante le dan dolores de cabeza, lo llevan al medio y le detectan un tumor en el
cerebro; la sefiora Fanny sufre de la presion arterial, y otras dolencias; el sefior trabajo en
ingenios, muebleria hasta que le dio cancer; la actora hacia ventas ambulantes para ayudarse;
ella era la encargada de cuidar al causante en la clinica y en la casa; vivian en Palmira, con

dos hijos, y nietas; no asisti6é a las honras funebres por la pandemia; la actora no cotiza a

13
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pensién; aquél si cotizé a pensiones; los visitaba porque la invitaban a agasajos de

cumpleafios, y reuniones familiares; la Gltima vez que lo vio antes del fallecimiento.

GRACIELA VIERA ESCOBAR, conoci6 a la actora en Florida, en el afio 2010, vivia con el
sefior Jaime Guerrero, procrearon 4 hijos; nunca se llegaron a separar; el causante estuvo
muy enfermo, lo llevaron a la clinica y luego cuando sali6 para la casa, fallecié a los dias; él
trabajaba en oficios varios, en Ingenios, construccién, arreglos; la actora hacia ventas
ambulantes en un kiosco en la galeria, vendia de todo; vivieron en varias casas en Florida y,
el dltimo lugar cuando fallecié vivian en Palmira, con dos hijos y los nietos; en la casa de la
hija vivieron desde el afio 2016 hasta que fallecio, siempre vivié con dofia Fanny sin que se
llegaran a separar; los visitaba todos los dias en Florida porque iban a jugar parques; y luego
la pareja se fue a vivir a Palmira en la casa de la hija Paula, en el afio 2016; salian como pareja
para todas partes; los hijos de la pareja, una de ellas le ayuda, le mandaba dinero para los
gastos, porque a la sefiora le dio una cosa que le dio en el pie, y en Florida ellos se rebuscaban

el dinero para sus gastos.

Igualmente, se recepciond la declaracion de parte de la sefiora
FANNY CAICEDO FAJARDO, 69 afos de edad, tercero primaria; se conocio con
el sefior Jaime Guerrero, en una bicicleta, se le dafo la cicla y él se la arregld, alli
se conocieron en el afio 1962; se fueron a vivir juntos en Florida Valle; aquel fallecié
de un tumor en la cabeza, para esa época vivian en Palmira, en una casa de la
segunda hija de ella; procrearon 4 hijos en comun, la primera tiene 50 afos, la
segunda, 47, el que le sigue, 42 y la ultima tiene 34; vivia el causante, ella y dos de
sus hijos con sus nietos, y bisnietos; Paola Andrea Guerrero les ayudaba con la
vivienda, tiene 6 piezas, 2 locales; ella ha trabajado vendiendo tamales en la galeria
Yy Su esposo trabajaba en la construccion y hacia arreglos en madera; el hogar lo
sostenian entre los dos, aquél fallecio el 8-6-2020, le salian trabajitos de
construccion; no realizaba cotizaciones a pension, lo que ganaba no le alcanzaba
para pagarlos; nunca se llegaron a separar; los gastos del hogar los distribuian entre
los dos.

Para demostrar en juicio la convivencia afectiva, no existe
norma que consagre una tarifa legal que indique qué documentos son requisitos
para probarlo.

Se debe destacar que el poder demostrativo de la prueba
testimonial depende de que las declaraciones hayan sido responsivas, exactas y

14
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completas, es decir, que el testigo debe dar la razén de la ciencia de su dicho, con
explicacion de las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que conocié los hechos
de que da cuenta, de modo tal que produzca en el operador juridico la conviccion

sobre la ocurrencia de éstos.

En primer lugar, se destaca que de las declaraciones
extraprocesal y los testimonios antes referenciados se observa que, conocieron a la
actora y al fallecido, en calidad de amigos y vecinos, por espacio de mas de 40
afos, respectivamente, que les consta que convivieron como pareja desde 1972 y
lo hicieron hasta la fecha del fallecimiento del causante afio 2020, sin que se
llegaran a separar, procreando cuatro hijos.

Igualmente indicaron que, en calidad de vecinas y amigas de
la pareja, conocieron que la demandante convivia con el causante y que éste se
dedicaba al empleo informal, pues, trabajaba en Ingenios, mueblerias, cafias y en
lo que le resultaba, construccion y demas, siendo el encargado de los gastos del
hogar, compartidos con la demandante, quien hacia ventas ambulantes y vendia de

todo.

Resaltaron, que aquellos eran una pareja muy agradable que

la pareja nunca se lleg6 a separar.

Desprendiéndose de lo anterior que, la actora y el causante
convivieron juntos aproximadamente desde 1972 hasta 2020, de manera continua,
prestandose ayuda mutua, apoyo y acompafiamiento, superando una convivencia
de 40 afios, evidenciandose que se acreditan los 5 afios de convivencia exigidos en
la norma.

Aceptando el test de procedencia indicado en la sentencia de
la Corte Constitucional, se resalta que:

(i) Esta demostrado que la actora pertenece a un grupo de especial proteccién constitucional,
teniendo en cuenta que contaba a la fecha del fallecimiento del causante, con 67 afios -1953-
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es decir que para dicha calenda no hacia parte de la fuerza laboral activa, procreé 4 hijos, y
se dedicaba a las ventas ambulantes para ayudar en el sostenimiento del hogar.

(i) De lo indicado por los testigos, se desprende que la falta de su compafiero le generé una
afectacion directa en la satisfaccion de sus necesidades basicas, afectando su minimo vital y
sus condiciones en vida diga, observandose que, el sostenimiento del hogar estaba a cargo
de los dos.

(i) Acreditdndose que sus ingresos y gastos del hogar se vieron afectados después del
fallecimiento del sefior Guerrero Calvache, pues, en estos momentos vive de la ayuda de su
hija Paula.

(iv) El causante se encontraba en circunstancias en las cuales no le fue posible cotizar las
semanas previstas para su pension de vejez, realizando a portes hasta el afio 1997; que se
dedicaba, ademas, al empleo informal, sin que le alcanzara para realizar los aportes de
manera continua.

(v) Se observa que, que realizo la peticion de manera oportuna al fallecimiento, esto es, 02-07-
2020

Significa lo anterior que, se cumplen con los presupuestos
exigidos en la norma para acceder a la prestacion de sobrevivientes, a partir de la
fecha del fallecimiento de aquel, 8-06-2020.

Teniendo en cuenta que la accionada formulé oportunamente

la excepcidn de prescripcion, se tiene que en este no se configuré toda vez que:

e El derecho se causo a partir del 08-06-2020.

e La peticion se realizé el 02-07-2020 (fl. 31, 04Anexos), resuelta en forma
negativa en resolucion del 23-11-2020 (fl.31), quedando agotada la
reclamacién administrativa, contando hasta el 23-11-2023 para instaurar la
demanda.

e Y, el 18-12-2020, segun acta de reparto, se instaur6 la demanda,
(0O2ActaReparto), esto es, sin que transcurrieran los tres (3) afios a que hace
referencia el articulo 151 del C. P. del T.y de la S. S., entre la fecha en que

se generd el derecho y el agotamiento de la reclamacion administrativa.

En virtud del A.L. 01/2005 le corresponden 13 mesadas al afio,

debido a que la prestacién se reconocié en fecha posterior al 31 de julio del 2011.

Es de advertir que, no se observa inconformidad con el monto

de la mesada pensional reconocido en el s.m.l.m.v. para cada anualidad.
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Por concepto de retroactivo generado entre el 08-06-2020 y
actualizado al 31-07-2023, arroj0 la suma de $39.716.247,46. A partir del 1° de
agosto de 2023 le corresponde una mesada pensional de $1.160.000,00 junto con
los respectivos incrementos legales que determine el Gobierno Nacional para cada

anualidad. Percibiendo 13 mesadas al afo.

En consecuencia, se actualiza esta condena al 31-07-2023.

ARNO SMLMV MESADAS TOTAL

2020 | $ 877.802,00 7,73 $ 6.785.409,46

2021 | $ 908.526,00 13 S 11.810.838,00

2022 | $ 1.000.000,00 13 S 13.000.000,00

2023| $ 1.160.000,00 7 S 8.120.000,00
TOTAL S 39.716.247,46

Se autorizara a la demandada para efectuar los
correspondientes descuentos a salud, conforme lo establece el articulo 143 de la
Ley 100 de 1993.

Igualmente, se autorizara a la entidad accionada a descontar
del retroactivo pensional generado, el valor reconocido al causante por concepto de
indemnizacion sustitutiva de la pension de sobrevivientes en la resolucion del 12 de
mayo de 2020, en la suma unica de $5.459.451,00, debidamente indexada al

momento del pago, en caso que se le haya pagado (fl. 19, 04Anexos).

2.1. INDEXACION / INTERESES MORATORIOS

Con relacion al pago de intereses moratorios, consagrados en
el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, se han construido entre otras las siguientes
subreglas jurisprudenciales de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia y Corte Constitucional:

a. El referido articulo no reclama exigencia de buena fe o semejante,
pues, basta la mora en el pago de las mesadas pensionales
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b. Los intereses se generan desde que vence el término de cuatro (4) meses
gue tienen las administradoras de pensiones para resolver las peticiones de
pension de vejez e invalidez y, dos (2) meses en el caso de las pensiones
de sobrevivientes.

c. Proceden respecto de reajustes pensionales.

Debe anotarse que el criterio jurisprudencial de la condicion
mas beneficiosa se viene aplicando con anterioridad a la fecha del fallecimiento del
causante.

Es de resaltar que, no fue objeto de inconformidad por las
partes en litigio, el reconocimiento realizado por el a quo, esto es, el pago de la
indexacion mes a mes de las sumas reconocidas por concepto de retroactivo
pensional desde la fecha de la causacion, y hasta la fecha de la ejecutoria de la
sentencia, y, desde la fecha de la ejecutoria de la sentencia y, hasta el momento del
efectivo de la obligacién, los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de
1993.

Se indica que, dichas condenas no resultan incompatibles,
toda vez que operan en momentos diferentes, en consecuencia, se confirma la

decision proferida en primera instancia.
Las partes presentaron los alegatos de conclusion, los cuales
se circunscriben a lo debatido en primera instancia y en el contexto de esta

providencia se le da respuesta a los mismos.

Costas en esta instancia a cargo del apelante infructuoso de

conformidad con lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 365 del C.G.P.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior
de Cali, Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

Resuelve dictar la sentencia No.
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PRIMERO: MODIFICAR el numeral TERCERO de Ila
sentencia apelada y consultada No. 114 del 1 de junio de 2023, proferida por el
Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Cali, en el sentido de, CONDENAR a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES” a
reconocer y pagar a la demandante FANNY CAICEDO FAJARDO por concepto de
retroactivo generado entre el 08-06-2020 y actualizado al 31-07-2023, la suma de
$39.716.247,46. A partir del 1° de agosto de 2023 le corresponde una mesada
pensional de $1.160.000,00 junto con los respectivos incrementos legales que
determine el Gobierno Nacional para cada anualidad. Percibiendo 13 mesadas al
ano.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demés.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de la entidad
accionada, COLPENSIONES. Agencias en derecho en la suma de $1.500.000,00 a
favor de la sefiora FANNY CAICEDO FAJARDO.

CUARTO: En caso de no interponerse casacion por las partes
en la oportunidad legal, por Secretaria, devuélvase el expediente al Juzgado de
Origen. A partir del dia siguiente a la desfijacion del edicto comienza a correr el
término para la interposicion del recurso extraordinario de casacién, para ante la

Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, si a ello hubiere lugar.
NOTIFIQUESE POR EDICTO VIRTUAL

Se firma por los magistrados integrantes de la Sala:

s

C RLOS A ERTO OLAVER GALE

/ Magistrado Pgnente—__

7 -—
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
-SALA LABORAL-

Santiago de Cali, dieciocho (18) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA NUMERO 209
Acta de Decision N° 075

El Magistrado CARLOS ALBERTO OLIVER GALE, en asocio
de los magistrados MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO y ARLYS ALANA
ROMERO PEREZ integrantes de la Sala de Decision, proceden a resolver la
APELACION de la sentencia No. 173 del 23 de junio de 2023, dentro del proceso
ordinario laboral de primera instancia instaurado por la sefiora LUCY OCHOA
FRANCO contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
“COLPENSIONES”, bajo la radicacién No. 76001-31-05-005-2019-00446-01, con
el fin se reconozca y pague la sustitucion pensional en calidad de comparfera
permanente del causante Mauricio Pastes Benitez, desde el 7 de mayo de 1996,

junto con los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

ANTECEDENTES

Informan los hechos de la demanda que, el I.S.S. le reconoci6

la pension de vejez al sefior Mauricio Pastes Benitez; que aquél falleci6 el 7 de
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mayo de 1996; que convivieron en unién marital de hecho de manera ininterrumpida
desde el 20 de diciembre de 1990 hasta la fecha del fallecimiento; que el 30 de
agosto de 2017, solicité el reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes,
siéndole resuelta en forma negativa en resolucién del 15/01/2018; posteriormente

solicit6 nuevamente la prestacion, la cual le fue negada.

Al descorrer el traslado a la parte demandada,
COLPENSIONES, manifesté que la actora no logré acreditar el requisito de la
convivencia con el causante. Se opone a todas las peticiones de la demanda.
Propone como excepciones las de inexistencia de la obligacion, cobro de lo no
debido, innominada, buena fe, prescripcion

(O5ContestacionDemandaColpensiones).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado del Conocimiento, Juzgado Quinto Laboral del
Circuito de Cali, decidio el litigio a través de la sentencia No. 173 del 23 de junio de

2023, resolvio:

PRIMERO: ABSOLVER a lo ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, de todas las pretensiones elevadas por la sefiora LUCY OCHOA
FRANCO.

SEGUNDO: CONDENAR en cosfas a la parte vencida en juicio demandante.
Tasense por secretara incluyendo la suma $100.000 como agencias en
derecho a favor de la entidad demandada.

TERCERO: En el evento de no ser apelada la sentencia se remite en el grado
Jurisdiccional de Consulta, por ser adversa a los infereses de la parte
demandante.
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Adujo el a quo que, de la lectura de lo rendido por los testigos,
junto con la investigacion administrativa, se evidencia que no hubo una verdadera
convivencia entre la actora y el causante, Mauricio Paste, concluyendo que no se

evidencio la vida en pareja, sin que le asista derecho a lo pretendido.

RECURSO

Inconforme con la decisién proferida en primera instancia, el
apoderado judicial de la parte demandante, LUCY OCHOA FRANCO, interpuso
recurso de apelacién aduciendo que, hay una diferencia en la prueba que se
practica ante el Juez y la que practicé por parte de la entidad; considera que basar
el fallo en una investigacion administrativa, no es valido; insiste que se tenga en
cuenta lo rendido por los testigos, y no se tenga en cuenta lo rendido por la hija del
causante, quien falté a la verdad.

Sefiala que, del interrogatorio de parte se evidencia que hubo
una convivencia; de los testigos se desprende que uno de ellos convivié con la
pareja y se enterd de la convivencia de la pareja, teniendo una relacién de amistad
continuando con la cercania con la pareja; compartiendo en lo cotidiano; la otra
testigo sefialé que aquella estuvo casada con el sefior Héctor, hermano del sefior
Mauricio, luego generando una convivencia con este Ultimo y dos de los hijos de la
actora.

Solicita se valore la prueba documental en su conjunto, de la

cual se evidencia la relacién de la actora y el causante.
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En consecuencia, solicita se reconozca el derecho solicitado
en los términos de la demanda, la prestaciéon de sobrevivientes y los intereses

moratorios.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. CASO OBJETO DE APELACION

En virtud de lo anterior, encuentra la Sala que se circunscribe
el problema juridico en determinar si es procedente o no el reconocimiento y pago
de la sustitucién pensional a la sefiora LUCY OCHOA FRANCO, en calidad de
compafiera permanente del causante, Mauricio Pastes Benitez, junto con los

intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

2 MARCO NORMATIVO

Descendiendo al caso objeto de estudio, se tiene que el sefior

MAURICIO PASTES BENITEZ, fallecio el 7 de mayo de 1996 (fl. 8, 01Expediente).

Que en resolucién No. 04805 del 20 de noviembre de 1984,
el 1.S.S., le reconocio6 la pensién de vejez a partir del 23 de marzo de 1984 (fl. 6,
OlExpediente).

En virtud de lo anterior, la pensidén de sobrevivientes solicitada

por la demandante, LUCY OCHOA FRANCO, al tratarse por muerte de un
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pensionado, la disposicion a aplicar es el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, en su
version original.

El articulo en cita relaciona los beneficiarios de la pensién de
sobrevivientes y, en primer lugar, figuran el (la) cOnyuge o compafiera,
estableciendo que, debera acreditar que estuvo haciendo vida marital con el
causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de dos (2)

afnos continuos con anterioridad a su muerte.

Es apropiado afirmar que la convivencia efectiva, al momento
de la muerte del titular de la pension, constituye el hecho que legitima la sustitucion
pensional y, por lo tanto, es el criterio rector material o real que debe ser satisfecho,
tanto por la conyuge como por la compafiera o compafiero permanente del titular de
la prestacién social, ante la entidad de Seguridad Social, para lograr que
sobrevenida la muerte del pensionado o afiliado, el (a) sustituto (a) obtenga la
pension y de esta forma el otro miembro de la pareja cuente con los recursos
econOmicos béasicos e indispensables para subvenir o satisfacer las necesidades

b4sicas; salvo que haya procreado uno o mas hijos con el pensionado fallecido.

Cabe destacar que, la Corte Constitucional ha sido enfatica en
afirmar que, la pensién de sobrevivientes es una prestacion econdmica que el
ordenamiento juridico reconoce a favor del grupo familiar del pensionado por vejez
o invalidez que fallece.

Su objeto es proteger a los miembros de dicho grupo del
posible desamparo al que se pueden enfrentar por razén de la muerte del causante,
en tanto antes del deceso dependian econdmicamente de aquél. Las caracteristicas
gque definen la existenciade un vinculo que da origen a la familia estdn determinadas

por la vocacion de permanencia y fundadas en el afecto, la solidaridad y la intencion
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de ayuda y socorro mutuo, como lo dispone el articulo 42 de la Carta. (T-1035/2008;

T-199/2016).

En efecto, de la interpretacién de la norma en comento,
articulo 47 de la Ley 100 de 1993 en su version original, permitia suplir el requisito
de convivencia minimo de dos (2) afios con anterioridad de la muerte del
pensionado con el hecho de haber procreado hijos con este; y por interpretacién
jurisprudencial, el tiempo de convivencia, ya sea de dos o cinco afios (dependiendo
de la fecha del deceso del causante y la norma que estuviera en vigencia para ese
momento), debe ser acreditado en época no inmediatamente anterior al

fallecimiento sino en cualquier tiempo.

Ahora bien, por parte de la sefiora LUCY OCHOA FRANCO

para demostrar su convivencia con el causante se desprende que:

Naci6 el 8 de marzo de 1945 (fl. 5, O1Expediente); y el sefior

Mauricio Pastes Benitez, nacié el 23 de marzo de 1924 (fl. 6, 01Expediente).

De las declaraciones extraprocesales ante la Notaria Unica del

Circulo de Pradera Valle, el 15 de noviembre de 2018:

e La sefiora Mariana de JeslUs Arboleda Playonero manifestd conocer a la
actora y al causante desde el afio 1990; que trabajé para ellos; vivieron en el

mismo barrio, el Cairo; que aquellos convivieron desde el 20-12-1990 hasta
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la fecha del fallecimiento; siendo aquél quien le proporcionada todo a la
demandante (fl. 18, 01Expediente).

e La sefiora Elizabeth Mena Vasquez, conocidé al causante y a la actora por
espacio de 35 afios; le consta que aquél y la actora convivieron desde el 20-
12-1990 hasta el 7-5-1996; aquel era quien se encargaba de los gastos de la

actora (fl. 19, 01Expediente).

Se recepcionaron en el transcurso del proceso los testimonios
de:

La sefiora GLORIA RIVERA CESPEDES, barrio La
Misericordia Pradera Valle; casada, cuarto bachiller, 58 afios; conoce a la sefiora
Lucy Ochoa, en el afio 1992, la actora y el sefior Mauricio le alquilaron una
habitacion y se fue en el afio 1993, se fue a vivir como dos cuadras de la casa; sus
padres eran vecinos de la actora y cuando visitaba a sus padres, también ingresaba
a visitarlos a ellos, compartian café y en amistad; el sefior Mauricio Pastes era el
esposo de la actora; luego antes de aquel fallecer se ausenté en el afio 1996 para
hacer unas diligencias en el Tolima y alli fallecié aquél; compartian mucho, se veian
muy enamorados; ella le pagaba alquiler a don Mauricio y, éste pagaba lo
correspondiente de la casa; aquellos tenian un letrero que se alquilaba una
habitacién y como vivian sus padres enseguida, alquilé la habitacion; desde el afio
1992 los conocid; la pareja convivié y los vio, no procrearon hijos; nunca presencio
una separacion, siempre eran muy unidos.

La sefiora ELIZABETH MENA VASQUEZ, barrio el Cairo
Pradera Valle, séptimo bachillerato, nacié en 1962; 59 afios; conoce a la actora
desde hace 50 afios, vivian en el mismo barrio, la conoce desde que era nifia, tenia
como 9 afos; el esposo de la sefiora Lucy, Mauricio los vio _juntos hasta que
aguel fallecig; aquel era viudo y tuvo otros hijos con otra pareja; eran como familia,
se criaron juntas; aquella tuvo 5 hijos, de su primer esposo; Héctor y don Mauricio
eran hermanos; cuando el sefior Héctor fallecio, dofia Lucy se fue a vivir con el
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seflor Mauricio en el afio 1990, lo tiene presente por el mundial de ese afo, y
vivieron juntos hasta el afio 1996, nunca se llegaron a separar, se veian muy
enamorados; dofia Lucy con el sefior Mauricio era muy carifiosa, aquél era
pensionado, ella veia el trato que se daban; la relacion del sefior Mauricio con los
hijos de la actora era muy buena; también conocié al sefior Héctor; la pareja nunca
se lleg6 a separar; cuando la actora enviudé del sefior Héctor, se fue a vivir con el
seflor Mauricio, y los visitaba cada semana, aquellos vivian con dos hijos de la
actora; tenian un hogar feliz, se querian.

La sefiora MARIA VICTORIA PASTES MUNOZ, 59 afios,
casada, Técnico en Administracion de Empresas, el sefior Mauricio Pastes era su
padre, y siempre vivid con ellos; la sefiora Lucy Ochoa era la esposa de un tio, un
hermano de su padre; su padre siempre vivié con ellos (hijos), la sefiora Lucy nhunca
convivié con él; la sefiora Lucy fallecio la semana pasada, bajo juramento sefiala
gue aquella no vivio con su padre. La sefiora Lucy vivia en el barrio El Cairo y ellos
vivian en otro barrio.

Por otra parte, se recepcion6 la declaracién de parte de la
sefiora LUCY OCHOA FRANCO, 77 afos, bachiller, conocié al sefior Mauricio,
aquél iba a la casa de ella porque alli vivia la madre de aquél, y asi se conocieron;

en el afio 1990 se juntaron a vivir, en un lugar diferente, en el barrio Providencia,;

convivieron como compafieros; Héctor Paste es su esposo, y convivieron hasta el
afo 1988, por espacio de 22 afos; Héctor y Mauricio eran hermanos; con el sefor

Héctor tuvo 5 hijos, con el sefior Mauricio no tuvo hijos.

Se debe destacar que el poder demostrativo de la prueba
testimonial depende de que las declaraciones hayan sido responsivas, exactas y
completas, es decir, que el testigo debe dar la razdén de la ciencia de su dicho, con

explicacidn de las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que conoci6 los hechos



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI
SALA LABORAL

Ref. Ord. LUCY OCHOA FRANCO
C/ Colpensiones
Rad. 005 — 2019 — 00446 — 01

de que da cuenta, de modo tal que produzca en el operador juridico la conviccidn

sobre la ocurrencia de éstos.

Del estudio en conjunto del material probatorio allegado al
proceso se tiene que, de lo rendido en las declaraciones extraprocesales antes
referenciadas se extrae que, las sefioras MARIANA DE JESUS ARBOLEDA y
ELIZABETH MENA VASQUEZ, manifestaron que la convivencia entre la pareja
conformada por la sefiora Lucy Ochoa y el causante, se gener6 desde el 20-12-

1990 hasta la fecha del fallecimiento, 7-5-1996.

Sin embargo, de lo rendido por la sefiora MARIANA DE
JESUS ARBOLEDA, si bien sefial6 conocer a la pareja desde el afio 1990, fecha
en que aquellos empezaron la supuesta convivencia, también lo es que, no indica
las situaciones puntuales que le permitieron concluir los motivos de la vida en
pareja; no sefiala como aquellos se conocieron; las demostraciones de afecto que
le consta; ni muchos menos se tiene que haya compartido con aquellos en espacios

familiares, viajes y demas reuniones.

Por otra parte, la sefiora ELIZABETH MENA VASQUEZ,
rindié su testimonio en el transcurso del proceso, sefialé conocer a la actora desde
gue tenia mas o menos 9 afios de edad, vecinas en el barrio El Cairo, se criaron
juntas; resalté que aquella tuvo un esposo, Héctor, con quien procre6 5 hijos; vy
cuando aquel fallecié, se fue a vivir desde el afio 1990, con el hermano de aquél, el

sefior Mauricio, quien era viudo.
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Lo rendido por aquella no ofrece claridad en cuanto a la fecha
en que inicié la supuesta convivencia entre el sefior Mauricio -causante- y la
demandante, ni co6mo se dio, pues, sefiala que empez6 en el afio 1990, sin indicar
los motivos que le llevaron a concluir de manera clara, cuales fueron las
circunstancias y las situaciones que percibié de manera directa, que la llevaron a

determinar que aquéllos vivian en una verdadera relaciéon de pareja.

Ademas, aunque la conoce desde los nueve afios de edad, no
informé sobre las circunstancias en que aquéllos se conocieron; ni tampoco sefialé
qué fue lo que percibid, ni cémo fue la supuesta relacién en dicho interregno de la

pareja, resultando sus dichos muy generales.

Si bien destac6 que, “dofia Lucy con el sefior Mauricio era
muy carifosa (...) veia el trato que se daban”, también lo es que, no preciso si
esas demostraciones de carifio eran propios de una relacién de amigos o de una
comunidad de vida en pareja.

Por su parte, la sefiora GLORIA RIVERA CESPEDES, sefialo
que, la actora y el causante le alquilaron una habitacion en 1992 a 1993; que sus

padres vivian enseguida de la casa de aquellos.

Sin embargo, no se logra evidenciar si, el causante y la actora
convivian, pues, no detall6 las situaciones que percibié entre la sefiora Lucy y el
causante; pues si bien dice que los vio, que siempre eran muy unidos, no determiné

las situaciones que le permitieron concluir sobre dicha convivencia.

10
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Ademas, para la fecha del fallecimiento del sefior Mauricio, no
se encontraba en la ciudad, desconociendo cémo fueron los Gltimos meses de vida

del causante y la posible relaciéon que tuvo aquél con la actora.

Extrayéndose de los dichos de los testigos que, si bien
manifestaron de manera general conocer alademandante y al causante, no se logra
evidenciar cémo percibieron la relacién, no manifestaron detalles de la alegada
convivencia, ni los motivos que los llevaron a concluir que aquéllos tenian una
verdadera comunidad de vida, ayuda, apoyo mutuo, ni mucho menos cémo se

desarrollé la misma en los Ultimos afios de vida del causante.

Aunado a lo anterior, se tiene lo rendido por la sefiora MARIA
VICTORIA PASTES MUNOZ, hija del causante Mauricio Pastes Benitez, quien
destacé que su padre siempre vivio con ellos -sus hijos- y su esposa -Blanca Inés-,
quien fallecié el 11 de febrero de 1991; que la actora fue la esposa de su tio y vivia

en el barrio El Cairo.

Por otra parte, se extrae lo rendido en el “Informe Técnico de
Investigacion” realizado por COSINTE -RM el 1/11/2017, que:

“(...) no se logro confirmar relacion de convivencia entre los implicados por falta de
prueba, ademés los familiares del causante manifestaron que la solicitante fue la
esposa de un hermano del causante;

(...) expreso que la relacién con los hijos del causante no fue buenay por eso no
habla con ellos, no sabe de mas familiares del causante (...);

(...) sobre la muerte del causante expresé unicamente que muri6é estando viviendo
con los hijos (...)
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(...) se dialogo con las sefioras Elizabeth Mena Vasquez y Luz Mery Martinez Tamayo
(extra juicio), quienes manifestaron ser amigas de la sefiora Lucy Franco, indicé que
conocid a su esposo el sefior Héctor Pastes (hermano causante), quien ya fallecio y
procrearon 4 hijos ya mayores de edad; indicé que la solicitante después inicié una
relacién con el sefior Mauricio Pastes, pero no saben mas informacién de la relacion
de los implicados ya que ellos se trasladaron de barrio y desconocen como fue la
relacion entre ellos (...)

En labores de campo de logré obtener el nimero de teléfono del sefior Mauricio
Pastes Mufioz (hijo causante), (...) quien expreso que la informacion aportada por
la solicitante es falta que todo lo que ella esta diciendo es un fraude, indicé que esta
informacién la notificé a Colpensiones ya que la solicitante fue la esposa de su tio el
sefior Héctor Pastes, pero nunca convivio ni sostuvo una relacion con su padre”

La sefiora Maria Victoria Pastes Mufioz (hija causante) (...) manifesté que la
sefiora Lucy Ochoa fue la esposa de su tio el sefior Héctor Pastes Mufioz, quien ya
fallecio, afirmé que la solicitante nunca convivié con su padre ya que ellos nunca
sostuvieron ningun tipo de relacion sentimental ni afectiva.

Expres6 que su padre fallecid hace 21 afios y Unicamente convivié con su madre
llamada Blanca Inés quienes procrearon 7 hijos”

(...)

El sefior Oscar Mufioz Patifio (vecino), expresd conocer al sefior Mauricio Pastes
Benitez quien convivi6 con la sefiora Blanca de cuya relacién procrearon 8 hijos ya
mayores de edad, indicé conocerlos desde hace 40 afios aproximadamente por
razones de vecindad, indic6 conocer a la sefiora Lucy Ochoa porque ella estaba
casada con el sefior Héctor Pastes Benitez (hermano causante), pero nunca vio un
relacion sentimental ente la solicitante y el causante; afirmé que el causante murié
viviendo en casa de los hijos”

El sefior Noe Pastes Dominguez (sobrino del causante) (...) indico que entre la
solicitante y los hijos del causante no hay buena relaciéon; por ultimo, indicé que la
relacion entre la solicitante su tio Mauricio (causante) no era constante porque se
veian esporadicamente, no confirmé relacién de convivencia (destacado nuestro).
(fl.14, 14Respuestacolpensiones).
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Observandose de la investigacién en mencidn que, la actora
era la esposa del sefior Héctor Pastes Benitez, quien habia fallecido y era hermano
del causante Mauricio Pastes Benitez; que la relacién de aquella con los hijos del

causante no era buena.

Aunque, si bien la actora en su declaracion sefiald6 que
convivié con el causante, Mauricio Pastes Benitez, hasta la fecha del fallecimiento,
también resalté que cuando aquél murié estaba viviendo con los hijos, sin que se

evidencie claridad en este aspecto.

Concluyendo la Sala que, del conjunto del material probatorio
se desprende que la demandante y el sefior Mauricio Pastes Benitez, si bien se
conocieron, y aquella era la esposa de un hermano del causante, no se logré

acreditar la convivencia alegada por la parte actora.

En consecuencia, considera la Sala que no le asiste razén a
la parte recurrente, por lo que se confirmara la decision proferida en primera
instancia.

Las partes presentaron alegatos de conclusion, los cuales se
circunscribe a lo debatido en primera instancia y el contexto de esta providencia se

le da respuesta a los mismos.

Sin costas en esta instancia.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior

de Cali, Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

Resuelve dictar la sentencia No.

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada No173 del 23

de junio de 2023, proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Cali.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

TERCERO: En caso de no interponerse casacion por las
partes en la oportunidad legal, por Secretaria, devuélvase el expediente al Juzgado
de Origen. A partir del dia siguiente a la desfijacién del edicto comienza a correr el
término para la interposicién del recurso extraordinario de casacion, para ante la

Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, si a ello hubiere lugar.

NOTIFIQUESE POR EDICTO VIRTUAL

Se firma por los magistrados integrantes de la Sala:

CARLOS A

-/ Ma

7 /
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Santiago de Cali, dieciocho (18) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA NUMERO 210
Acta de Decisiéon N° 075

El Magistrado Ponente CARLOS ALBERTO OLIVER GALE, en asocio de las
Magistradas MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO y ARLYS ALANA ROMERO
PEREZ integrantes de la SALA DE DECISION LABORAL proceden dictar
SENTENCIA en orden a resolver la Consulta y Apelacion de la Sentencia N° 191
del 21 de junio de 2023, proferida por el Juzgado 6° Laboral del Circuito de Cali,
dentro del proceso ordinario laboral de primera instancia instaurado por el sefior
DANIEL NARINO GONZALEZ en contra de COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y
SKANDIA S.A., siendo llamada en garantia MAPFRE COLOMBIA VIDA
SEGUROS S.A., asunto identificado bajo la radicacion Gnica nacional N°
760013105-006-2021-00283-01.

ANTECEDENTES DEMANDA

HECHOS

PRIMERO: El sefior DANIEL NARINO GONZALEZ, quien se identifica con la cédula
de ciudadania No. 79.144.298 de Bogota nacio el dia 04 de junio de 1958, contando
para la fecha con 62 afnos de edad.

SEGUNDO: El sefior DANIEL NARINO GONZALEZ inicié sus cotizaciones al Instituto
de Seguros Sociales para el cubrimiento de los riesgos de vejez, invalidez y muerte a
partir del 09 de mayo de 1986.

TERCERO: A la fecha el Sr. DANIEL NARINO GONZALEZ cuenta con mas de 1.249
semanas de cotizacion al Sistema General de Pensiones, realizadas al ISS hoy
Colpensiones y SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A.

CUARTO: En abril de 1996, el sefior DANIEL NARINO GONZALEZ, suscribié el
formulario de traslado y/o afiliacion al Fondo de Pensiones Obligatorias Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A, proveniente del
I.S.S., en atencion a la oferta presentada por dicho Fondo, quien se encontraba en la
blisqueda de nuevos afiliados al Régimen de Ahorro Individual y teniendo como
fundamento la asesoria brindada por uno de los ejecutivos comerciales de dicha
entidad.

REF/. ORD. DANIEL NARINO GONZALEZ
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QUINTO: la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A mediante comunicado 104 le informa al Sr. DANIEL NARINO lo
siguiente: “De acuerdo a su solicitud relacionada con el envio de la copia del
formulario de afiliacion registrado en el Fondo de Pensiones Obligatorias; le
informamos que adjuntamos el documento mencionado”, sin embargo este
documento no hace referencia al de la vinculacion inicial.

SEXTO: Luego de haber recibido la asesoria por parte del ejecutivo comercial mi
poderdante opt6 por trasladarse de régimen pensional, suscribiendo la solicitud de
vinculacion y/o afiliacion a Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A, con la firme conviccion que accederia al derecho pensional
en los términos ofrecidos por dicho Fondo Privado.

SEPTIMO: La asesoria se limitd a ofrecer las bondades del Régimen de Ahorro
Individual, sin que se le realizara a mi representado un estudio previo, individual y
concreto sobre las ventajas y desventajas que le traeria trasladarse de régimen, como
tampoco le inform¢é sobre las caracteristicas de los regimenes pensionales, nila forma
como se accede a las prestaciones econémicas de cada uno de ellos y sus principales
diferencias.

OCTAVO: Tampoco la asesoria contemplé las proyecciones pensionales en uno o en
otro régimen a fin de que mi representado pudiera tener elementos de juicio para el
traslado de régimen.

NOVENO: Segun los términos ofrecidos por La Sociedad Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., no cabia duda de que el traslado al régimen
de ahorro individual administrado no generaria ningdn perjuicio para mi representado
y que le era mas conveniente por los beneficios que el mismo le aparejaba,
constituyéndose asi dicha asesoria en un tema mas comercial que legal y técnico.

DECIMQ: De acuerdo con lo anterior, La Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. no cumplié con su deber de informacién y buen
consejo para con el sefior DANIEL NARINO GONZALEZ, pues al momento de
efectuar el traslado de régimen NO le suministraron una informacion clara, suficiente
y veraz respecto de las consecuencias legales y economicas que tendria su cambio
de régimen pensional, que le permitiera al actor tomar una decision consciente,
conociendo las desventajas que acarreaba tal traslado.

DECIMO PRIMERO: Fue asi, que con base en tan atractivo panorama ofrecido a
través de la asesoria brindada, que mi poderdante optd por trasladarse del Régimen
de Prima Media con Prestacién Definida administrado en ese entonces por el Instituto
de los Seguros Sociales, hoy Colpensiones, hacia el Regimen de Ahorro Individual
administrado por Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A.

DECIMO SEGUNDO: De igual forma, al demandante tampoco le hicieron un estudio
previo, individual y concreto sobre las ventajas y desventajas que le aparejaria
permanecer o trasladarse de régimen, incumpliendo asi adn mas, el deber de
diligencia que impone su responsabilidad profesional derivada de la prestacion de un
servicio publico esencial gue tiene como fuente un derecho fundamental irrenunciable
como es la seguridad social.

DECIMO TERCERO: Cabe destacar ademas, que la asesoria brindada al sefior
DANIEL NARINO GONZALEZ fue tan deficitaria por parte del Fondo de Pensiones,
que tampoco se le informé sobre la posibilidad que tenia de retractase de su afiliacion
o traslado.

DECIMO CUARTO: El 07 de noviembre de 2007, el demandante decide cambiarse
de fondo de pensiones de Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A, a Skandia Pensiones y Cesantias S.A de acuerdo al
panorama ofrecido por dicha administradora.

DECIMO QUINTO: EIl 31 de julio de 2009 decide retornar a Porvenir S.A.
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DECIMO SEXTO: Posteriormente y con el animo de pensionarse, el sefior DANIEL
NARINO GONZALEZ solicité a una firma especializada en actuaria un estudio
pensional, para determinar cual seria la mesada pensional que obtendria en uno u
otro régimen, llevandose la sorpresa que la informacion no se ajustaba ni en lo mas
minimo a lo expuesto en su momento por el Fondo de Pensiones Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A, toda vez que en
el Régimen de Prima Media administrado por Colpensiones en el caso de encontrarse
alli afiliado, su mesada pensional ascenderia a la suma $6.490.104, aplicando
descuento en salud seria un valor neto de $5.711.291, teniendo como base un IBL de
$10.951.552 y 1,300 semanas de cotizacion, mientras que en el Régimen de Ahorro
Individual administrado por Porvenir S.A, accederia una mesada pensional de
$1.170.174,

DECIMO SEPTIMO: En virtud de todo lo anterior y frente al oscuro panorama
presentado, el sefior DANIEL NARINO GONZALEZ, elevé ante COLPENSIONES
solicitud de traslado a dicho régimen el dia 26 de marzo de 2021 y fue resuelta de
forma inmediata mediante comunicado 2021_3638344-26488703, denegandose lo
pedido por el actor, quedando asi agotada la reclamacion administrativa de que trata
el articulo 6 del C.P.T.S.S.

DECIMO OCTAVO: La negacion de la solicitud de traslado hacia el Régimen de Prima
Media con Prestacién Definida, le impide a mi representado de esta forma, la
posibilidad de pensionarse de forma digna, vulnerando de manera flagrante sus
derechos fundamentales a la libre escogencia de régimen, a la seguridad social, a
una vida digna, una pension justa y al minimo vital.

DECIMO NOVENO : De acuerdo con la diferencia de la mesada pensional entre uno
y otro régimen, las expectativas pensionales de mi poderdante se veran altamente
perjudicadas en el evento de no decretarse la nulidad de su afiliacién o Ineficacia del
traslado de régimen pensional, dadas las graves consecuencias que ello le generaria,
como la incertidumbre de una pension de vejez en el Régimen de Ahorro Individual,
donde el capital acumulado jamas le permitiria el reconocimiento y pago de una
pension de vejez similar a la que se le reconoceria en el Régimen de Prima Media
administrado por COLPENSIONES.

PRETENSIONES

Con base en los hechos narrados, solicito se profieran las siguientes declaraciones y
condenas:

PRIMERA: Que se declare la nulidad de la afiliacion del traslado de régimen, que se
efectué a partir de abril de 1996 por el sefior DANIEL NARINO GONZALEZ del
régimen de prima media administrado por el ISS hoy Colpensiones a La Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., representado
legalmente por el Dr. Miguel Largacha Martinez, o por quien haga sus veces.

SEGUNDA: Que como consecuencia de la nulidad de la afiliacion del sefior DANIEL
NARINO GONZALEZ que se efectud en abril de 1996, se entienda sin solucion de
continuidad su afiliacion al Sistema General de Pensiones realizado al Instituto de los
Seguros Sociales hoy Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones,

representada por el doctor Juan Miguel Villa Lora, o por quien haga sus veces, para
el cubrimiento de los riesgos de vejez, invalidez y muerte, por todo el tiempo de su
permanencia a éste.

TERCERA: Que se condene a La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias Porvenir S.A representado legalmente por el Dr. Miguel Largacha
Martinez o por quien haga sus veces al traslado inmediato a la Administradora
Colombiana de Pensiones - Colpensiones, representada por el Doctor Juan Miguel
Villa Lora, o por quien haga sus veces del saldo de la cuenta de ahorro individual,
incluyendo los rendimientos financieros generados en favor del sefior DANIEL
NARINO GONZALEZ y que han sido depositados en su cuenta de ahorro individual
durante todo el tiempo que ha estado cotizando a Old Mutual hoy Skandia Pensiones
y Cesantias S.A y la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A su fondo actual.
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CUARTA: Se condene a la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones,
representada por el Doctor Juan Miguel Villa Lora, o por quien haga sus veces a que
de manera inmediata acepte el reingreso y/o traslado al Regimen de Prima Media del
demandante sin solucion de continuidad vy a que reciba los apories que debera
trasladarle la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A administrado por el Dr. Miguel Largacha Martinez o por guien haga sus veces.

QUINTA: A todo lo demas que extra y ultra petita quede demostrado en el des
arrollo del proceso.

SEXTA: Que se condene a las costas y agencias en derecho del proceso a las
entidades aqui demandada.

SUBSIDIARIA

PRIMERA: Que se declare la ineficacia de la afiliacion del traslado de régimen, que
se efectud a partir de abril de 1996 por el sefor DANIEL NARINO GONZALEZ del
regimen de prima media administrado por el 1SS hoy Colpensiones a Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., representado
legalmente por el Dr. Miguel Largacha Martinez, o por quien haga sus veces.

SEGUNDA: Cue como consecuencia de la ineficacia de esta afiliacion (o traslado)
que se efectud en abril de 1996, se entienda sin solucion de continuidad su afiliacion
al Sistema General de Pensiones realizado al Instituto de los Seguros Sociales hoy
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, representada por el doctor
Juan Miguel Villa Lora, o por quien haga sus veces, para el cubrimiento de los riesgos
de vejez, invalidez y muerte, por todo el tiempo de su permanencia a este.

TERCERA: Que se condene a La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias Porvenir S.A representado legalmente por el Dr. Miguel Largacha
Martinez o por quien haga sus veces al traslado inmediato a la Administradora
Colombiana de Pensiones - CD|pEI‘13iDI‘IES, represemada por el Doctor Juan Miguel
Willa Lora, o por guien haga sus veces del saldo de la cuenta de ahorro individual,
incluyendo los rendimientos financieros generados en favor del sefior DANIEL
NARINO GONZALEZ vy que han sido depositados en su cuenta de ahorro individual
durante todo el tiempo gue ha estado cotizando a Old Mutual hoy Skandia Pensiones
y Cesantias S.A y la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A su fondo actual.

CUARTA: Se condene a la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones,
representada por el Doctor Juan Miguel Villa Lora, o por quien haga sus veces a que
de manera inmediata acepte el reingreso y/o traslado al Régimen de Prima Media del
demandante sin solucion de continuidad vy a que reciba los apories que debera

trasladarle la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A administrado por el Dr. Miguel Largacha Martinez o por quien haga sus veces.

QUINTA: A todo lo demas gue extra y ultra petita quede demostrado en el des
arrallo del proceso.

SEXTA: Que se condene a las costas y agencias en derecho del proceso a las
entidades aqui demandada.

REPLICAS DE LAS DEMANDADAS Y LLAMADA EN GARANTIA

COLPENSIONES frente a los hechos de la demanda manifiesta que, son ciertos del
1° al 5°, 14°, 15°y 17°, respecto del resto aduce que no le constan. Se opuso a las

pretensiones y formulé las excepciones de mérito: INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION
Y COBRO DE LO NO DEBIDO; NADIE ESTA OBLIGADO A LO IMPOSIBLE — PRINCIPIO
GENERAL DEL DERECHO; PRESCRIPCION; LA INNOMINADA Y BUENA FE.
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PORVENIR S.A. sefiala que, son ciertos los hechos 1° y 15°, en cuanto a los demas
refiere no le constan y/o no son ciertos. Se opuso a las pretensiones e impetré como

excepciones: PRESCRIPCION; PRESCRIPCION DE LA ACCION DE NULIDAD; COBRO DE LO
NO DEBIDO POR AUSENCIA DE CAUSA E INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y BUENA FE.

SKANDIA S.A. por su parte frente a los hechos indica que, son ciertos el 1° y 14°,
respecto de los demas alude que no le constan y/o no son ciertos. Se opuso a las

pretensiones y presenté como excepciones de fondo: PRESCRIPCION; PRESCRIPCION
DE LA ACCION DE NULIDAD Y COBRO DE LO NO DEBIDO POR AUSENCIA DE CAUSA E
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION.

En atencién al llamado de garantia elevado por SKANDIA S.A. a MAPFRE
COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. se solicita:

3. PRETENSION

1. Se ordene vincular a la Aseguradora MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S A en
virtud de los contratos de seguro previsional suscritos entre dicha entidad y SKANDIA
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A., cuyas
vigencias son 01/01/2007 al 31/12/2007, 01/01/2008 al 31/12/2008,
01/01/2009 al 32/12/2009, 01/01/2010 al 31/12/2010, 01/01/2011 al
31/12/2011, 01/01/2012 al 31/12/2012, 01/01/2013 al 31/12/2013,
01/01/2014 al 31/12/2014, 01/01/2015 al 317122015, 01/01/2016 al
31/12/2016, 01/01/2017 al 31/12/2017 v 01/01/2018 al 31/12/2018.

4. HECHOS

1. El dia 21 de mayo de 2021, el sefior DANIEL NARINO GONZALEZ (en adelante
también, el “Demandante™), formulé Proceso Ordinario Laboral en contra de
SKANDIA ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A., v otros, el
cual tiene como pretension la Nulidad de su Traslado de Régimen Pensional por
encontrarse supuestamente viciado su consentimiento; peticion que eventualmente
podria tener como consecuencia la devolucion a la Administradora Colombiana de
Pensiones -COLPENSIONES- de los aportes contenidos en la Cuenta de Ahorro
Individual de la Demandante.

2.En el afio 2007 el demandante se afilio al Fondo Obligatorio de Pensiones

administrado por SKANDIA ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS
S.A. con fecha efectiva de afiliacion 01 de enero del 2008 y la cual estuvo vigente
hasta el 31 de agosto del 2009.

3. SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
S.A., dando cumplimiento a lo establecido en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993,
suscribid con MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S A. un contrato de seguro
previsional para cubrir, principalmente, los riesgos de invalidez y muerte de los
afiliados a su Fondo Obligatorio de Pensiones, entre ellos la Demandante, tal como
se acredita con los documentos adjuntos a esta solicitud. Dicho contrato de seguro
previsional, para lo que aqui interesa, tuvo como vigencia las siguientes fechas
01/01/2007 a 31/12/2007, 01/01/2008 al 31/12/2008, 01/01/2009 al
32/12/2009, 01/01/2010 al 31/12/2010, 01/01/2011 al 31/12/2011,
01/01/2012 al 31/12/2012, 01/01/2013 al 31/12/2013, 01/01/2014 al
31/12/2014, 01/01/2015 al 31/12/2015, 01/01/2016 al 31/12/2016,
01/01/2017 al 31/12/2017 y01/01/2018 al 31/12/2018.
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4, El contrato de seguro previsional mencionado, cuya vigencia estuvo comprendida
entre 01/01/2007 yv 31/12/2018, cubre los riesgos de invalidez y muerte del
Demandante para ese interregno temporal, en su calidad de afiliado al Fondo
Obligatorio de Pensiones} de SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

5. Ahora bl'F_:n, SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS., como era su obligacion legal, realizd los pagos correspondientes a las
primas del seguro previsional de invalidez y sobrevivientes a favor de la compafiia
MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A desde el 01 de enero de 2007 hasta el
31 de diciembre de 2018.

6. Teniendo en cuenta que SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS., trasladé a MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS
S.A., en cumplimiento de las disposiciones legales vigentes, los conceptos dinerarios
- primas- para el cubrimiento de los riesgos de invalidez y muerte de los afiliados a
su Fondo Obligatorio de Pensiones (entre ellos el Demandante), y que, por tanto,
esta administradora ya no cuenta con dichos recursos, es necesaria la vinculacion al
presente tramite judicial de MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A |, toda vez
que en caso de que se condene a devolver los aportes del Demandante a la
Administradora Colombiana de Pensiones —COLPENSIONES-, junto con los gastos de

administracién de los que trata &l articulo 20 de la Ley 100 de 1993, corresponde a la
aludida aseguradora el cumplimiento de esa obligacion en lo que se refiere,
particularmente, a la prima pagada por el sequro previsional prenotado.

En virtud de lo anterior, MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. frente a los
hechos de la demanda expone que, es cierto el 1° y del resto aduce que no le

constan y/o son negaciones indefinidas. Se opuso a las pretensiones de la demanda

y formuld las excepciones de mérito: LAS PLANTEADAS POR LA ENTIDAD QUE
FORMULO EL LLAMAMIENTO EN GARANTIA E INEXISTENCIA DE VICIOS QUE NULITEN O
SUSTENTEN UNA DECLARATORIA DE INEFICACIA RESPECTO DEL TRASLADO DEL ACTOR
AL FONDO DE PENSIONES ADMINISTRADO POR SKANDIA.

De los hechos del llamado en garantia indica que, no es cierto el 6° y respecto del
resto alude que son ciertos. Se opuso a su llamado e impetré las excepciones

denominadas: FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA PARA FORMULAR EL
LLAMAMIENTO EN GARANTIA; INEXISTENCIA DE COBERTURA; EL LLAMAMIENTO EN
GARANTIA SE TORNA IMPROCEDENTE AL CONTRARIAR EL PRINCIPIO DE ASUNCION DE
RIESGOS VS EL OBJETO DEL LITIGIO, ESTANDO LA PRIMA DEVENGADA EN LOS
CONTRATOS QUE EXISTIERON; INEXISTENCIA DE OBLIGACION INDEMNIZATORIA O DE
CUALQUIER OTRA INDOLE A CARGO DE MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A.;
INEXISTENCIA DE OBLIGACION DE DEVOLUCION DE PRIMA A CARGO DE MAPFRE
COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. POR TERMINACION DE VIGENCIA DEL CONTRATO DE
SEGURO Y EXCEPCION GENERICA.
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 6° Laboral del Circuito de Cali, a través de la Sentencia N° 191 del 21

de junio de 2023, resolvio:

Primero. - DECLARAR la INEFICACIA del traslado de régimen efectuado por el sefior
DAMIEL NARINDO GONZALEZ con C.C.79.144.298 del regimen de prima media
administrado por COLPENSIONES al régimen de ahomo individual con solidaridad
administrado actualmente por PORVENIR 5.A. a partir del 01 de febrero de 1994,

Segundo. - IMPONER o COLPENSIONES la obligacion de aceptar el traslado sin solucidn

de continuidad, ni cargas adicionales al Afiliado.

Tercero. - ORDEMAR o PORVEMIR traslodar a COLPEMSIOMES todos los aportes
efectuados por el Demandante en todas sus modalidades tales como bonos
pensionales, cofizaciones y rendimienfos que conformen el capital de su cuenta de
ahormro individual, asi como los gastos de administracion en proporcion al fiempo de

afiliacion en la AFP del RAIS aqui demandada.

Cuarto. - ABSOLVEER a las Demandadas de todas las demas pretensiones incoadas en
su confra por el Actor v o MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS 5.A. de todas v cada una
de las pretensiones del LLAMAMIENTO EM GARANTIA.

Quinto, - MO DAR PROSPERIDAD a las excepciones de fondo propuestas por las

Demandadas.
Sexto. - SINO FUERE APELADO este fallo, consUltese ante el Superior

Séptime. - CONDENAR a PORVENIR y a SKAMDIA o pagar el equivalente a UN (1)
SMLMV por cada una, a titulo de AGENCIAS EN DERECHO.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES a través de su mandatario judicial solicita que, se incluyan en los
conceptos de devolucién, las primas de seguros previsionales y el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pensién minima debidamente indexados y con
cargo a sus propios recursos por los tiempos en que estuvo afiliado el demandante

a Skandia y Porvenir, ademas de que se retornen las cotizaciones voluntarias.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA
Cuestion Preliminar

El presente asunto se conoce en el Grado Jurisdiccional de Consulta respecto de
COLPENSIONES por ser adversa a la entidad y de la cual es garante la Nacion (art.
69, inciso 2 CPTSS).

Objeto de la Consultay Apelacion

El problema juridico para resolver se circunscribe en determinar la eficacia del
traslado efectuado por el sefior DANIEL NARINO GONZALEZ desde el RPMPD
administrado por el ISS hoy COLPENSIONES hacia el RAIS regentado por
PORVENIR S.A. y de contera el posterior traslado ejecutado dentro del RAIS con
SKANDIA S.A. y PORVENIR S.A., en consecuencia establecer si es procedente el
retorno del demandante al RPMPD regido hoy por COLPENSIONES, junto con sus
recursos pensionales, comisiones, bonos pensionales, gastos, primas, costos entre

otros emolumentos, indexacion, prescripcion y costas procesales.
Marco Jurisprudencial y Normativo

En Sentencia SL2946-2021 del 16 de junio del 2021 de la MP Clara Cecilia Duefias
Quevedo, reiterd la posicion pacifica y unificada de la Corte Suprema Sala de
Casacion Laboral frente a la ineficacia de traslado de régimen pensional y fue
enfatica al rememorar la obligacién inherente de las AFP’S en materia informativa
desde la creacién del sistema pensional que hoy nos rige, citando providencias CSJ
SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ
SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019, CSJ SL4360-2019, CSJ
2611-2020, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL373-2021:

“Sobre el particular, de tiempo atrds, esta Corporacion fijo un sélido precedente, consistente en que,
desde que se implementd el Sistema Integral de Sequridad Social en pensiones y se concibid la
existencia de las AFP, se establecio en cabeza de estas el deber de ilustrar a sus potenciales afiliados,
en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes
pensionales, con el fin de que pudieran tomar decisiones informadas {(...)

De esta manera, la Corte concluyé que, desde su fundacion, las AFP tenian la obligacion de
garantizar una dfiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacion suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles en el mercado,
aquella que mejor se ajustara a sus intereses.
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Lo anterior, tiene relevancia en tanto la actividad de explotacion econdmica del servicio de la
seguridad social debe estar precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios
de prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.”

Profundizando en el deber de informacién el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico
del Sistema Financiero», prescribié en el numeral 1.° del articulo 97 la obligacion de las

mismas de: «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la

mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio
claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado» Y la Ley 795 de 2003, «Por la cual se
ajustan algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», recalco
en su articulo 21 este deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido que la informacion
suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores opciones del mercado sino también la de

«poder tomar decisiones informadas».

La regulacion del deber de informacion hacia los consumidores financieros también
entiéendanse como afiliados al sistema de pensiones tiene su fuente legal y

reglamentaria en las siguientes normas:

“Articulo 13, literal b de la Ley 100 de 1993, el cual rige el derecho a la informacion o libertad
informada; el articulo 15 del Decreto 656 de 1994, que trata sobre reglamento de funcionamiento
de los fondos de pensiones, donde se consagran, entre otros, los derechos y deberes de los dfiliados
y de las administradoras, régimen de gastos, reglamento que debe ser entregado al dafiliado; el
articulo 3 del Decreto 1661 de 1994, sobre derecho de retracto y en donde se establece los derechos
de informar de manera clara y por escrito a los potenciales afiliados el derecho a retractarse. De
igual manera, le son aplicables a los fondos privados normas del sistema financiero sobre el deber
de informacion (Decreto 663 de 1993, articulos 72.f, 97.1, 98.4 y 325c y d)”

La evolucion del deber de informaciéon no ha sido estatica y con el trasegar del
tiempo se han adherido mas obligaciones para AFP’S para con sus afiliados de
forma acumulativa, por lo tanto, cada caso debe ser examinado conforme al
contexto temporal normativo de la época del traslado, se relaciona a continuacién

las diferentes etapas normativas en dicha materia:

Etapa acumulativa Normas que obligan a las Contenido minimo y alcance del deber de
administradoras de pensiones informacion
a dar informacion

1- Deber de | Arts. 13 literal b), 271y 272 dela | llustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso,

informacion Ley 100 de 1993 efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a conocer la existencia
de un régimen de transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales

Art. 97, numeral 1.° del Decreto
663 de 1993, modificado por el
articulo 23 de la Ley 797 (sic) de
2003

Disposiciones  constitucionales
relativas al derecho a Ia
informacién, no menoscabo de
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derechos laborales y autonomia
personal
2- Deber de | Articulo 3.°, literal c) de la Ley | Implica el analisis previo, calificado y global de los
informacion, 1328 de 2009 antecedentes del afiliado y los pormenores de los
asesoria 'y buen regimenes pensionales, a fin de que el asesor o
consejo Decreto 2241 de 2010 promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o
recomendacién al afiliado acerca de lo que mas le
convieney, por tanto, lo que podria perjudicarle
3- Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el derecho a
informacion, . obtener asesoria de los representantes de ambos
asesoria, buen Articulo 3.” del Decreto 2071 de regimenes pensionales.
consejo y doble 2015
asesoria. Circular Externa n.® 016 de 2016

Por otro lado, la fuente legal de la ineficacia del traslado de régimen pensional esta
consagrada en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, es decir desde los albores del
sistema general en pensiones, y la cual prescribe que, el empleador o cualquier
persona natural o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho
del trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos e instituciones del Sistema
de Seguridad Social Integral, se hara acreedor a una multa determinada en la norma

y la afiliacion respectiva quedard sin efecto.

En materia probatoria para esta clase de procesos se tiene que, la carga de la
pruebal se ha edificado la tesis que corresponde a los fondos pensionales acreditar
el cumplimiento del deber de informacion, ello de conformidad con el articulo 1604
del C.C., maxime que, por ley estan obligados a proporcionar la informacién

necesaria al afiliado previo las decisiones que tome frente a su estado pensional.

Es preciso destacar que, la negacion indefinida que esgrimen los afiliados de no
haber recibido informacién no requiere de prueba por tratarse de un hecho de

imposible acreditacion, en contraste, la afirmacién de las AFP'S de haber

1512946-2021 del 16 de junio del 2021

En sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019 y CSJ SL373-2021, la Corte
sostuvo que a la administradora de pensiones le corresponde acreditar el cumplimiento del deber de informacién.
Precisamente, en esa oportunidad se sefialé que exigir al afiliado una prueba de este alcance es un despropésito, en la
medida que la afirmacion de no recibir informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo se puede
desvirtuar el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplid esta obligacién.

Por lo anterior concluye sobre el particular que: “no es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la
relacidén contractual, toda vez que las entidades financieras por su posicidn en el mercado, profesionalismo, experticia y
control de la operacién tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego, a tal punto que la legislaciéon considera una
practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (art. 11, literal b), L.
1328/20009).
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proporcionado la informacién es un hecho definido y por tanto susceptible de
prueba, en tanto que, solo dichas entidades estan en posicion de demostrar las
condiciones de tiempo, lugar y calidad en que se present6 el hecho.

Respecto del formulario de afiliacién? como medio de prueba se ha decantado de

vieja data que los formatos preimpresos que utilizan los fondos pensionales son
insuficientes para acreditar el consentimiento informado por parte del afiliado previo
al traslado, pues solo se puede configurar la autodeterminacién de la persona

cuando esta tiene pleno conocimiento de lo que su decisién entrafa.

En cuanto al interrogatorio de parte? la praxis judicial ensefia que no es util el

interrogatorio de parte en esta clase de procesos, pues si bien corre a cargo de las
AFP’S probar que se satisfizo el deber de informacion al momento de la seleccion
del régimen pensional o el traslado entre AFP’S, no se trata de indagar un vicio del
consentimiento, ni la volicidon plena del afiliado, sino de verificar el amparo ilustrativo
gue una decision del talante de seleccion de régimen pensional exige de quien se
considera entendido en la prestacion de tal servicio publico, maxime, cuando la
debida informacion hace parte de las reglas del traslado que deben cumplir las
AFP’S.

La aplicacién del precedente? vertical del maximo érgano en materia de ineficacia

de traslado de régimen pensional no esta limitado a la suerte de un derecho

2 ibidem

Conforme al reiterado criterio de esta Sala, la simple firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos pre-impresos, tales como «la afiliacién se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin
presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, son insuficientes para dar por demostrado el deber de
informacidn. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado (CSJ SL, 9 sep. 2008,
rad. 31314, CSJ SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, CSJ SL4964-2018, CSJ SL12136-2014, reiterada en CSJ SL19447-2017, CSJ
SL4964-2018, CSJ SL1421-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ SL373-2021).

3SL 3349 del 28/07/2021

Resulta evidente la apreciacion indebida del Tribunal en relacién con lo depuesto en el interrogatorio de parte por el
demandante en instancias, hoy impugnante en casacién, pues donde el Colegiado ve una explicacidn del alcance de los
dos regimenes, no hay mas que el relato de unas explicaciones someras vy ligeras, cuyo eje principal gravita en torno al
desorden y al caos que reinaba en el ISS, que segun lo narrado por el absolvente, le transmitieron los asesores de la AFP
privada. Nétese que en ninglin momento Rodriguez Cely acepta tener un conocimiento detallado, mas alla de las promesas
de una tedrica rentabilidad superior, que nunca se concretd en determinarle cdmo incidia en su masa de ahorro individual,
para obtener una prestacion pensional similar o superior a la del RPM.

4 5L2946-2021 del 16 de junio del 2021

Ni la legislacién ni la jurisprudencia tienen establecido que el afiliado debe ser titular del régimen de transicién o contar
con una expectativa pensional para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de
informacidn. Antes bien, esta Sala en sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ
SL4426-2019, CSJ SL4373-2020 y CSJ SL373-2021, asentd que «la violacion del deber de informacion se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo» y «teniendo en cuenta las particularidades de cada asunto»,
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transicional y/o la proximidad a la adquisiciéon del mismo, en razén de que la finalidad
de estos procesos radica en establecer el cumplimiento del deber de informacién de
cara a los afiliados al sistema previo a surtirse los traslados.

Cuando se presentan multiples traslados® se ha reiterado que el acto de traslado

signado de ineficaz no se convalida ni ratifica la voluntad del afiliado en su decision
de cambio de régimen cuando ejecuta varios traslados dentro del sistema pensional.

Aunado a lo anterior, es preciso exponer frente a los actos de relacionamiento

que, la Sala de Casacién Laboral Permanente ha precisado y reiterado que no opera
en los casos de ineficacia de traslado de traslado de régimen, toda vez que, la
discusion gira en determinar si la persona recibié informacién integral para tomar la

decision, lo cual no se sustituye ni ratifica con los mdaltiples traslados:

“S1L1055-2022, Radicacién 87911, MP Ivdn Mauricio Lenis Gémez:

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados entre administradoras
pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de ratificar la voluntad de permanencia en
ellas, como se infiere de las decisiones de la Sala de Descongestion de esta Corte CSJ SL249-2022 y
SL259-2022. Notese que, conforme la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia en el
RAIS es inane dado que no desvirtua el incumplimiento del deber de informacion y ademds ubica la
discusion en actuaciones que estarian respaldadas en un acto juridico ineficaz, esto es, el del
traslado inicial.

SL 15161-2022, Radicacion 86815, MP Gerardo Botero Zuluaga:

Por lo tanto, la Sala insiste y reitera que el solo hecho de que el afiliado se traslade en varias
oportunidades dentro del RAIS, no puede convalidar, ni suplir el incumplimiento del deber de
informacion por parte de la AFP al momento del traslado inicial y los traslados posteriores, asi como
tampoco resulta ser evidencia de que la afiliada fue informada debidamente en los términos
exigidos por la ley y la jurisprudencia y menos aun puede considerase que dicha circunstancia
modera las consecuencias que ello supone en la eficacia del acto juridico celebrado; todo esto bajo
el contexto de que en el proceso quede por establecido que efectivamente el demandante no fue
debidamente informado.

En ese orden, el criterio jurisprudencial de la Sala no merece ninguna rectificacion o variacion, por
lo que en esta oportunidad se reitera y con ello se corrige el plasmado en las referidas providencias
de la Sala de Descongestion Laboral de esta Corte, toda vez que no encajan en la linea de
pensamiento de la Sala de Casacion Laboral permanente, unica constitucionalmente facultada para
unificar la jurisprudencia del trabajo y de la seguridad social.”

de manera que elementos tales como la pertenencia a la transicién pensional o la proximidad frente a la adquisicién del
derecho no constituyen prerrequisitos sustanciales para demandar y eventualmente declarar la ineficacia del cambio de
régimen.

5 lbidem

En la vida laboral normal de una persona es perfectamente factible hacer varios traslados entre regimenes pensionales, o
entre administradoras, sin que evento signifique que la AFP pueda omitir, en cada ocasidn, el suministro de la informacion
a que esta obligada, con la calidad y en la oportunidad debidas so pretexto de una o varias vinculaciones anteriores.
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Por udltimo, conviene precisar que la ineficacia es una anomalia en el acto de
traslado por falta de consentimiento informado, en donde no se analiza la estabilidad
financiera del sistema de pensiones, pues, tal aspecto no es el configurador de dicha
ineficacia. En ese orden, el Acto Legislativo No 3 de 2011, paragrafo, prescribe que,
al interpretar el presente articulo, bajo ninguna circunstancia, autoridad alguna de
naturaleza administrativa, legislativa o judicial, podra invocar la sostenibilidad fiscal
para menoscabar los derechos fundamentales, restringir su alcance o negar su
proteccion efectiva. La pension es un derecho fundamental segun reiterada
jurisprudencia de la Corte Constitucional, por lo tanto, el argumento de la

sostenibilidad no es pertinente para este tipo de asuntos.
Caso concreto

Descendiendo al asunto bajo examen se tiene que, el sefior DANIEL NARINO
GONZALEZ manifiesta insuficiencia de informacion oportuna e integral al momento
del traslado de régimen, conforme a Historia de Vinculaciones de Asofondos que
obra al plenario, se surti6 traslado del RPMPD — ISS hoy COLPENSIONES hacia el
RAIS - PORVENIR S.A. con fecha de efectividad del 01/02/1996:

Historial de vinculaciones

Hora de la consulta : 9:22:34 AM
Afillado: CC 79144298 DAMIEL NARING GONZALEZ Wer detalle

Afiliado presenta vinculaciones ¢liminadas
I Vinculaciones para : CC 79144298 A
Tipo de Fecha de Fecha de AFP F . AFP origen antes da Fecha inicio de Facha fin de
wvinculacién solicitud proceso desting e reconstruccidn efectividad efectividad
::;‘ii:fn“ 1906-01-25  2004/04/16  PORVENIR COLPENSIONES 1895-02-01 2007-12-31
josladade 20074107 20071221  SKANDIA PORVENIR 2008-01-01 2009-08-31
L?;'ad“ 9 o0pg07-3  Z009M0BZ4  PORVENIR SKANDIA 2009-09-01

3 regisiros encontrades, visualizando todos regisiros.
1

£ Vinculaciones migradas de Mareigua para: CC 79144298 ™y
Fecha de novedad Fecha de proceso Cédigo de novedad Descripcian AFP AFP involucrada
1996-01-25 1996-06-13 01 AFILIACION PORVENIR

Un item encontrado.

Ahora bien, conforme al contexto normativo temporal en la que se ejecuto el traslado
de régimen con PORVENIR S.A., dicha entidad estaba obligada a proporcionar al
demandante: “llustracidn de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno
de los regimenes pensionales, lo que incluye dar a conocer la existencia de un régimen de transicion
y la eventual pérdida de beneficios pensionales”.
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Examinado el caudal probatorio encuentra la Sala que el mismo es insuficiente y no
se logra acreditar por parte de PORVENIR S.A. el cumplimiento del deber de
informacion para con el demandante y bajo los parametros legales y
jurisprudenciales citados en precedencia al momento de ejecutarse el traslado de
régimen, se absolvio interrogatorio de parte por el demandante, del cual no se
extraen elementos de juicio que permitan a esta Sala determinar que existio un
consentimiento informado por parte del demandante, configurandose por todo lo
anteriormente expuesto la ineficacia deprecada y de contera el posterior realizado
hacia SKANDIA S.A. y luego a PORVENIR S.A., por ende, habra de adicionarse la

ineficacia expresa de los posteriores traslados realizados dentro del RAIS.

Traslado de Recursos Pensionales y otros Rubros

Como la consecuencia de la ineficacia es la eliminacion del traslado de régimen en
el historial de movimientos y afiliaciones pensionales del sefior DANIEL NARINO
GONZALEZ, es decir, retrotraer todo al estado inicial de afiliacion del demandante
con el RPMPD administrado hoy por COLPENSIONES, deviene en la obligacién por
parte de la AFP del RAIS transferir los recursos pensionales del demandante
obrantes en su cuenta de ahorro individual con destino a COLPENSIONES, toda
vez que, dichos recursos seran utilizados para la financiacion de la eventual
prestacion pensional a que tenga derecho el demandante en el RPMPD, ello incluye,
saldo de la cuenta, rendimientos, bonos pensionales, gastos de administracion,
comisiones, primas de seguros previsionales y los aportes destinados al fondo de
garantia de pension minima con cargo a los recursos propios del fondo pensional

gue transgredio su deber de informacion.

Lo anterior, por cuanto al declararse la ineficacia de traslado, las cosas vuelven a
su estado anterior, por lo tanto, el fondo del RAIS debe asumir el menoscabo del
bien administrado, en razén de que, la ineficacia que se configura es la secuela de
la conducta de la AFP al haber omitido brindar informacion adecuada, oportuna,
clara, comparada y suficiente al afiliado al momento del traslado, por lo que no hay

lugar a compensacién alguna.

Se adicionara orden a cargo de COLPENSIONES de realizar la validacion,

transcripcion y actualizacion de la historia laboral en términos de semanas, una vez
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reciba los recursos por parte de PORVENIR S.A. y SKANDIA S.A., en aras de evitar

posteriormente trdmites administrativos y judiciales.

En cuanto a la indexacion, la Sala considera que no hay lugar a dicha imposicion,
toda vez que, con el traslado de los rendimientos se compensa la depreciacion del
poder adquisitivo de los recursos a trasladar debido a la inflacidn, por tal razén no

se accede a dicho pedimento.

Inspeccionado el fallo de primer grado se encuentra que, los recursos para financiar
la prestacion del demandante fueron ordenados en cierta medida por el A quo, sin
embargo, habra de complementarse el fallo para ordenar a cargo de PORVENIR
S.A. se sirva trasladar a COLPENSIONES las primas de seguros previsionales y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima a cargo de su
patrimonio, ademas de retornar al demandante las cotizaciones voluntarias si se
hubieren hecho, de conformidad con el lapso en que estuvo vinculado con
SKANDIA S.A. y debidamente discriminados.

Frente a SKANDIA S.A. se le impondra orden de trasladar a COLPENSIONES los
conceptos por gastos de administracion, primas de seguros previsionales y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima a cargo de su
patrimonio, ademas de retornar al demandante las cotizaciones voluntarias si se
hubieren hecho, de conformidad con el lapso en que estuvo vinculado con
SKANDIA S.A.y debidamente discriminados.

Se fundamenta lo previamente resuelto en las restituciones mutuas producto de la
ineficacia respecto a la cual se aplica el articulo 1746 del C.C., al no existir norma
que regule la tematica de ineficacia tanto en la Ley 100 de 1993 como en materia
comercial, haciendo uso de la analogia del citado articulo, posicidn que asume tanto
la Jurisprudencia Civil como la Laboral, en especial la sentencia SL2946-20215, todo
ello con el fin de suplir cualquier déficit fiscal que se pudiera ocasionarse con el
traslado del demandante al fondo comun.

6“Por esto mismo, en tratdndose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaracion obliga a las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administraciéon y comisiones con cargo a sus propias
utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-
2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJ SL373-2021); criterio que igualmente aplica en relacién con el porcentaje
destinado a seguros previsionales y a conformar el Fondo de Garantia de Pensién Minima, tal como se precisé en recientes
sentencias (CSJ SL2209-2021 y CSJ SL2207-2021).
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Prescripcion

La pretension de declaratoria de ineficacia de traslado de régimen es imprescriptible
al tratarse de una pretension declarativa de la cual emana derechos a la Seguridad
Social de cada individuo entre los cuales esta, el derecho a la pension de vejez que
tiene la misma connotacion, ello de conformidad con el articulo 48 de la Carta
Politica, por ende, la accién de ineficacia de traslado de régimen pensional no tiene
término de prescripcion’, toda vez que, el afiliado esta legitimado sin limite temporal
a reivindicar aspectos relacionados con su afiliacion, cotizaciones y en general todo

componente de la pension.
Costas Procesales

La tramitacion de los procesos judiciales apareja gastos para quienes deben acudir
a la justicia, ello a pesar de que la administracién de justicia es gratuita, por lo que
el articulo 365 numeral 1 del C.G.P. impone esta carga a la parte vencida en juicio
y/o quien le resulte desfavorable su recurso, para lo cual solo se tiene en cuenta
factores objetivos y verificables, por ende, analizado el asunto en cuestion se
observa que COLPENSIONES se opuso y excepcion0 contra las pretensiones de
la demanda, razon por la cual resulta procedente la imposicion de costas a su cargo
dando paso a la confirmacion de la condena por revisidn en consulta del fondo

publico.

Sin Costas en esta instancia.

7 CSJ - SL2946-2021 “En cuanto a esta excepcion que Colfondos S.A. propuso, corresponde reiterar lo dicho en
precedencia, esto es, que el examen del acto del cambio de régimen pensional, por transgresion del deber de informacion,
debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales,
salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC). Lo anterior, debido a que en
el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador consagré de manera expresa que la violacién del derecho a la afiliacién
libre del trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y en general cualquier
persona natural o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y
seleccién de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion respectiva quedara sin
efecto».

Finalmente, en lo que al medio exceptivo de prescripcidn planteado por las demandadas respecta, es de sefialar que esta
Sala ha sostenido reiteradamente que la accidn de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales es imprescriptible.
En efecto, ha afirmado que, a diferencia de los derechos de crédito y obligaciones, los hechos o estados juridicos no estan
sujetos a prescripcion. Por ello, puede solicitarse en cualquier tiempo la declaratoria de ineficacia del acto de afiliacidn,
en la medida que esta declaracidn tiene como objetivo comprobar o constatar un estado de cosas -carencia de efectos
juridicos del acto desde su nacimiento- surgido con anterioridad al inicio de la litis (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ
SL4360-2019).”
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Las partes presentaron alegatos de conclusion los cuales se circunscribe a lo

debatido en primera instancia y en el contexto de la providencia se da respuesta a

los mismos.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial

de Cali, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley;

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR al numeral Primero de la Sentencia N° 191 del 21 de junio
de 2023, proferida por el Juzgado 6° Laboral del Circuito de Cali, en el sentido de:

DECLARAR LA INEFICACIA DE LOS TRASLADOS realizados por el sefior
DANIEL NARINO GONZALEZ dentro del RAIS con SKANDIA S.A. el
01/01/2008 y con PORVENIR S.A. el 01/09/2009.

CONFIRMAR EN LO DEMAS EL CITADO NUMERAL.

SEGUNDO: ADICIONAR al numeral Segundo de la Sentencia N° 191 del 21 de junio
de 2023, proferida por el Juzgado 6° Laboral del Circuito de Cali, en el sentido de:

CONDENAR a COLPENSIONES realizar la validacion, transcripcion vy
actualizacion de la historia laboral en términos de semanas del sefior
DANIEL NARINO GONZALEZ, una vez reciba la totalidad de los recursos
por parte de PORVENIR S.A. y SKANDIA S.A. que son objeto del traslado

producto de la ineficacia.

CONFIRMAR EN LO DEMAS EL CITADO NUMERAL.

TERCERO: ADICIONAR al numeral Tercero de la Sentencia N° 191 del 21 de junio

de 2023, proferida por el Juzgado 6° Laboral del Circuito de Cali, en el sentido de:

CONDENAR a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES los
conceptos por primas de seguros previsionales y el porcentaje destinado al
fondo de garantia de pension minima a cargo de su patrimonio, debidamente
discriminados de conformidad con el lapso en que estuvo vinculado el

demandante con PORVENIR S.A. y retornar al demandante las cotizaciones
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voluntarias si se hubieren hecho. Todas las sumas deben devolverse junto

con sus rendimientos.

CUARTO: REVOCAR parcialmente el numeral cuarto de la parte resolutiva de la
sentencia apelada y consultada y, en su lugar, CONDENAR a SKANDIA S.A. a
trasladar a COLPENSIONES los conceptos por gastos de administracion, primas
de seguros previsionales y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima a cargo de su patrimonio, debidamente discriminados de conformidad con
el lapso en que estuvo vinculado con SKANDIA S.A.y retornar al demandante las
cotizaciones voluntarias si se hubieren hecho. Todas las sumas deben devolverse

junto con sus rendimientos.

- CONFIRMAR EN LO DEMAS EL CITADO NUMERAL.

QUINTO: CONFIRMAR en todo lo demas sustancial la Sentencia N° 191 del 21 de
junio de 2023, emanada del Juzgado 6° Laboral del Circuito de Cali, de conformidad

con las consideraciones expuestas en la motiva de esta providencia.
SEXTO: SIN COSTAS en esta instancia.

SEPTIMO: Una vez surtida la publicacion por Edicto de la presente Sentencia, al
dia siguiente comienza a correr el término para la interposicion del recurso
extraordinario de casacion, para ante la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, si a ello hubiere lugar. En caso de no interponerse casacion
por las partes en la oportunidad legal, por Secretaria, devuélvase el expediente al

juzgado de origen.

NOTIFIQUESE POR EDICTO VIRTUAL

Se firma por los magistrados integrantes de la Sala:

@&%W

C RLOS A ERTO O ER GALE

-/ Mz;/mstraao Ppente—
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
-SALA LABORAL-

Santiago de Cali, dieciocho (18) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA NUMERO 211
Acta de Decisién N° 075

El Magistrado Ponente CARLOS ALBERTO OLIVER GALE, en asocio de los
Magistradas MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO y ARLYS ALANA ROMERO
PEREZ integrantes de la SALA DE DECISION LABORAL proceden dictar
SENTENCIA en orden a resolver la Consulta y Apelacion de la Sentencia N° 150
del 8 de junio de 2023, proferida por el Juzgado 9° Laboral del Circuito de Cali,
dentro del proceso ordinario laboral de primera instancia instaurado por la sefiora
DIANA MARIA RAMOS CALDERON en contra de COLPENSIONES,
COLFONDOS S.A., PORVENIR S.A. y SKANDIA S.A., siendo llamada en garantia
MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., asunto identificado bajo la radicacion
Unica nacional N° 760013105-009-2023-00095-01.

ANTECEDENTES DEMANDA

II. HECHOS QUE MOTIVAN LA DEMANDA.

1. Entre el 26 de julio de 1995 y el 31 de julio de 1995, la sefiora DIANA MARIA RAMOS
CALDERON, prestd sus servicios como trabajadora dependiente para la empresa
RECURSIVOS SERVIAYUDA LTDA.

2. Durante dicho lapso, estuvo afiliada y cotizando al Instituto de Seguros Sociales —
ISS (hoy COLPENSIONES).

3. A efectos de poder iniciar una nueva vinculacion laboral, la sefiora RAMOS
CALDERON fue conminada a afiliarse a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS (en adelante COLFONDQS SA) el 01 de enero de 1996.

4. Por parte de COLFONDOS S.A., jamas se le brindo la asesoria o informacion
necesaria a la sefiora RAMOS CALDERON a efectos de realizar un cambio de régimen
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pensional, lo cual hace referencia al deber de hacer una descripcion de las
caracteristicas, condidones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes
pensionales, de modo que el demandante pudiera conocer con exactitud la logica de los
sistemas publicos y privados de pensiones.

5. La conducta de COLFONDQS S.A., implica que a la demandante jamas se le explicaron
las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del traslado, simplemente se le
expreso de manera generica que estando en COLFONDOS S.A., podria pensionarse a la
edad que quisiera y con un monto superior al que podria tener en el ISS — hoy
COLPENSIONES.

6. La sefiora DIANA MARIA RAMOS CALDERON fue engafiada, y firmé un formulario sin
saber realmente las implicaciones que aquello acarreaba.

7. El02 de octubre de 1998 la demandante fue trasladada desde COLFONDOS hacia la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A (en adelante PORVENIR SA), AFP en la que estuvo hasta el 31 de marzo de
2007.

8. El 01 de abril de 2007 la demandante fue trasladada desde PORVENIR SA, hacia
SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
S.A., AFP en la que estuvo hasta el 31 de mayo de 2008.

9. El 01 de junio de 2008 la demandante es traslada desde SKANDIA S.A., nuevamente
hacia PORVENIR S.A., AFP en la que estuvo hasta el 31 de enero de 2019.

10.El 01 de febrero de 2019 la demandante es trasladada nuevamente desde
PORVENIR, hacia SKANDIA 5.A., AFP en la que se encuentra actualmente.

11.La demandante ha presentado las siguientes vinculaciones entre el RPMPD y el RAIS:

AFP FECHA DE | FECHA DE
INICIO RETIRO
COLPENSIONES | 26-jul-95 31-dic-95
COLFONDOS 1-ene-96 1-oct-98
PORVENIR 2-oct-98 31-mar-07
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12.Se realizo una solicitud de proyeccion pensional a la AFP SKANDIA S.A. para el caso
de la demandante.

13. En la respuesta de AFP SKANDIA S.A. a dicha solicitud, se demuestra que, si la
sefiora RAMOS CALDERON, una vez cumplidos los requisitos, se pensionara con el
REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL administrado en este caso por SKANDIA S.A.,
su mesada pensional seria el equivalente a $1.154.300, mientras que, una vez
cumplidos los requisitos, pensionandose en el REGIMEN DE PRIMA MEDIA
administrado por COLPENSIONES, su mesada pensional seria aproximadamente el
equivalente a $3.833.000.

14. Los Fondos de Pensiones cuentan con los mecanismos y los conocimientos
necesarios para realizar este tipo de proyecciones al momento del traslado de los
afiliados, pero en el caso de la demandante esta informacion se omitio.

15. Lo anterior implica que la sefiora RAMOS CALDERON, NO tomo una decision libre y
voluntaria, pues no contd con la informacion y por lo tanto el conocimiento necesario
para ello.

16. La sefiora RAMOS CALDERON, solicité a la AFP COLPENSIONES su cambio de
régimen, sin embargo, la respuesta por parte de dicha Administradora fue negativa,
quedando agotada la reclamacion administrativa.

III. PRETENSIONES

Con fundamento en los anteriores hechos, me permito formular las siguientes
PRETENSIONES:

PRIMERA: DECLARAR gue por parte de COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS
no se brindd la asesoria o la informacion necesaria, a la sefiora DIANA MARIA RAMOS
CALDERON, al momento de realizar la afiliacion a dicha Administradora de Pensiones.

SEGUNDA: DECLARAR que al momento de efectuarse el cambio del régimen de prima
media con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad administrado por
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, no existio una decision libre y voluntaria por
parte de la demandante.

TERCERA: DECLARAR la INEFICACIA de las afiliaciones de la sefiora DIANA MARIA
RAMOS CALDERON a las ADMINISTRADORAS DE FONDOS DE PENSIOMES: COLFONDOS
S.A., PORVENIR S.A. y SKANDIA S.A.

CUARTA: DECLARAR que para todos los efectos legales la sefiora DIANA MARIA RAMOS
CALDERON nunca se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad y por lo mismo
siempre permanecio en el régimen de prima media con prestacion definida.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones solicito al (la) sefor (a) Juez, se sirva
proferir las siguientes o similares CONDENAS:

REF/. ORD. DIANA MARIA RAMOS CALDERON
C/. COLPENSIONES Y OTROS
RAD. 009-2023-00095-01




A) SE CONDENE a SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDQS DE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A. a devolver a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, las sumas de dinero percibidas por concepto cotizaciones, bonos
pensionales si los hubiere, las sumas adicionales de |la aseguradora, con todos sus
frutos e intereses, rendimientos financieros y los gastos de administracion indexados
y Con cargo a su propio patrimonio.

B) SE CONDENE a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, y la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a
devolver a la ADMINISTRADORA COLOMBIAMNA DE PENSIONES COLPENSIONES,
cualguier las sumas de dinero percibidas por concepto cotizaciones, bonos
pensionales si los hubiere, las sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus
frutos e intereses, rendimientos financieros y los gastos de administracion indexados
con cargo a su propio patrimonio, que aun no se hubieren entregado a SKANDIA
S.A.

C) Se condene a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a aceptar y recibir al sefior EMEL MOSQUERA RIVAS, como
afiliado al Régimen Pensional de Prima Media con Prestacién Definida, sin solucién
de continuidad y sin cargas adicionales.

D) Las sumas por reconocer seran indexadas conforme al IPC certificado por el DANE
entre la fecha en que debieron ser pagadas vy la fecha en que efectivamente se
paguen.

E) Condénese a las demandadas a pagar las costas procesales.

REPLICAS DE LAS DEMANDADAS Y LLAMADA EN GARANTIA

COLPENSIONES frente a los hechos de la demanda manifiesta que, no le consta
del 3° al 6° y del 13° al 15°, respecto del resto aduce que son ciertos. Se opuso
parcialmente a las pretensiones y formuld las excepciones de mérito: FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA; INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION; AUSENCIA DE VICIOS EN

EL CONSENTIMIENTO DEL TRASLADO; BUENA FE DE LA ENTIDAD DEMANDADA;
PRESCRIPCION TRIENAL Y PRESCRIPCION DE LA ACCION.

PORVENIR S.A. refiere de los hechos del libelo que no le constan y/o no son ciertos.

Se opuso a las pretensiones y presentdé como excepciones de fondo: PRESCRIPCION;

PRESCRIPCION DE LA ACCION DE NULIDAD; COBRO DE LO NO DEBIDO POR AUSENCIA
DE CAUSA E INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y BUENA FE.

COLFONDOS S.A. indica de los hechos que, es cierto el 3°, que es parcialmente
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cierto el 11° respecto del traslado y no le consta lo referido a otros fondos, en cuanto
a los demas hechos arguye que no le constan y/o no son ciertos. Se opuso a las

pretensiones y presentdé como excepciones de fondo: INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION, COBRO DE LO NO DEBIDO Y FALTA DE CAUSA EN LAS PRETENSIONES DE
LA DEMANDA; PRESCRIPCION; BUENA FE; VALIDEZ DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE
AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD; FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR
PASIVA; COMPENSACION Y PAGO; PETICION ANTES DE TIEMPO; OBLIGACION A CARGO
EXCLUSIVAMENTE DE UN TERCERO; PRESCRIPCION DE DEVOLUCION DE COMISION O
GASTOS DE ADMINISTRACION Y LA INNOMINADA O GENERICA.

SKANDIA S.A. por su parte sefiala en cuanto a los hechos que, son parcialmente
ciertos el 8°, 10°, 11° y 13°, que es cierto el 12°, respecto del resto aduce que no le
constan y/o no son ciertos. Se opuso parcialmente a las pretensiones e impetrd
como excepciones: SKANDIA NO PARTICIPO NI INTERVINO EN EL MOMENTO DE
SELECCION DE REGIMEN; LA ASESORIA BRINDADA FUE CLARA, COMPRENSIBLE Y
CIRCUNSCRITA A LA SITUACION PARTICULAR DE LA AFILIADA; LA DEMANDANTE SE
ENCUENTRA INHABILITADA PARA EL TRASLADO DE REGIMEN EN RAZON DE LA EDAD Y
TIEMPO COTIZADO; CONFIGURACION DE REINTEGRO DE PRIMA DE SEGURO
PREVISIONAL; COMPENSACION; PRESCRIPCION DEL PORCENTAJE DE LOS GASTOS DE
ADMINISTRACION; PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES QUE SE DERIVAN DEL CONTRATO
DE SEGURO; BUENA FE Y GENERICA.

En atencién al llamado de garantia elevado por SKANDIA S.A. a MAPFRE
COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. se solicita:

PRETENSIONES

I

Se ordene vincular al presente proceso a la Aseguradora MAPFRE COLOMBIA VIDA
SEGUROS S.A. en virtud de los contratos de seguro previsional suscritos entre dicha entidad y
SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A., cuyas
vigencias son 01 de abril de 2007 hasta el 31 de mayo de 2008.

[+

La vinculacién pretendida tiene como propdésito que, en caso que en ¢l presente tramite judicial se
ordene la devolucién de primas del seguro previsional, sea esa aseguradora la obligada a tal
devolucion, en tanto y en cuanto fue esa sociedad la que recibid tales ingresos (primas) y, por tanto,
es en el patrimonio de la misma donde reposan esas sumas.

g

Condenar en costas a la aseguradora MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A.
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HECHOS

l. En marzo de 2023, la sefora: DIANA MARIA FAMOS CALDERON, en adelante la
DEMANDANTE, formuld Proceso Ordinario Laboral, contra ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIA PORVENIR S.A, ADMINITRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS S.A. Y SKANDIA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A, el cual tiene como pretensién la INEFICACIA
de suTraslado de Régimen Pensional por encontrarse supuestamente viciado su consentimiento;
peticidn que eventualmente podiia tener como consecuencia  la devolucidn a la Administradora
Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES — de los aportes contenidos en la Cuenta de Ahorro
individual de la DEMANDANTE.

2. La sefiora DIANA ['leR_IA RAMOS CALDERON, se vinculd con SKANDIA FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS 5.A, en dos oportunidades.

- La primera afiliacién o traslado de fondo opero el 26 de febrero de 2007 fecha efectiva a partir de
01 de abril de 2007 hasta el 31 de mavo de 2008.

- Lasegunda afiliacidn o traslado de fondo opero ¢l 20 de diciembre de 2018 fecha efectiva a partir
de 01 de febrero de 20019 encontrandose ACTIVO.

SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A, dando
cumplimiento a lo establecido en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, desde el afo 2007 hasta el
2018 suscribid con MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS 5.A. contraos de seguro
previsional para cubrir, principalmente, los riesgos de invalidez v muerte de los afiliados a su Fondo
Obligatorio de Pensiones, entre ellos la Demandante, tal como se acredita con los documentos
adjuntos a esta solicitud, Dicho contrato de seguro previsional, para lo que agui interesa, tuvo como
vigencia las siguientes fechas 01 de abril de 2007 a 31 de mayo de 2008. En relacidn con la
obligacion legal de tomar el seguro previsional prenotado articulo 20 establece:

b

SArticulo 20, Monto de las cotizaciones. La tasa de cotizacién continuard en el 13.5%% del ingreso
base de cotizacidn,

En el répimen de prima media con prestacion definida el 10.5% del ingreso base de cotizacion
se destinard a financiar la pensiin de vejez v la constitucion de reservas para tal efecto. El 3%
restante sobre el ingrese base de cotizacidn se destinard a financiar los gastos de administracion

y la pension de invalidez y sobrevivientes™. (Subravado fuera del texto original),

4. El contrato de seguro previsional mencionado, cuya vigencia estuvo comprendida entre el (01 de
abril de 2007 a 31 de mayo de 2008, cubre, se reitera, los riesgos de invalidez por riesgo comiin,
muerte por riesgo comin, incapacidad temporal v auxilios funerarios de la Demandante para ese
interregno temporal, en su calidad de afiliada al Fondo Obligatorio de Pensiones de SKANDIA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A., tal ¥ como se lee
en la cardtula de ese seguro, donde se establece quiénes son los asegurados de ese contrato y las
coberturas del mismo.

5. Ahora bien, SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS., como era su obligacidn legal, realizd los pagos correspondientes a las primas del
seguro previsional de invalidez y sobrevivientes a favor de la compaiia MAPFRE COLOMBIA
VIDA SEGUROS 5.A. desde el 01 de abril de 2007 a 31 de mayo de 2008.
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6. Teniendo en cuenta que SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS.. trasladé a MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A.. en cumplimiento de
las disposiciones legales vigentes, los conceptos dinerarios - primas- para el cubrimiento de los
riesgos de invalidez vy muerte. entre otros, de los afiliados a su Fondo Obligatorio de Pensiones
(entre ellos la Demandante) v que, por tanto, esta administradora no cuenta con dichos recursns
dentro de su patrimonio, es necesaria la  vinculacidn al presente trimite judicial de MAPFRE
COLOMBIA VIDA SEGUROS 5.A., toda vez que en caso de que se condene a devolver los
aportes de la Demandada a la Adminisiradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES

junto con los_gastos de administracion de los que trata el articulo 20 de la Ley 100 de 1993,
corresponde a la aludida aseguradora el cumplimiento de esa obligacidn en lo que se refiere,
particularmente, a la prima pagada por el seguro previsional prenotado, so pena de la configuracion
de un enriquecimiento sin justa causa a favor de esa compafiia de seguros.

En virtud de lo anterior, MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. manifiesta de
los hechos de la demanda que, no le constan. Se opuso a las pretensiones de la

demanda y formulé las excepciones de mérito: LAS PLANTEADAS POR LA ENTIDAD

QUE FORMULO EL LLAMAMIENTO EN GARANTIA E INEXISTENCIA DE VICIOS QUE NULITEN
O SUSTENTEN UNA DECLARATORIA DE INEFICACIA RESPECTO DEL TRASLADO DEL
ACTOR AL FONDO DE PENSIONES ADMINISTRADO POR SKANDIA.

De los hechos del llamado en garantia indica que, no es cierto 6° y respecto del
resto alude que son ciertos. Se opuso a su vinculacion e impetro las excepciones

denominadas: FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA PARA FORMULAR EL
LLAMAMIENTO EN GARANTIA; INEXISTENCIA DE COBERTURA; EL LLAMAMIENTO EN
GARANTIA SE TORNA IMPROCEDENTE AL CONTRARIAR EL PRINCIPIO DE ASUNCION DE
RIESGOS VS EL OBJETO DEL LITIGIO, ESTANDO LA PRIMA DEVENGADA EN LOS
CONTRATOS QUE EXISTIERON; INEXISTENCIA DE OBLIGACION INDEMNIZATORIA O DE
CUALQUIER OTRA INDOLE A CARGO DE MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A.;
INEXISTENCIA DE OBLIGACION DE DEVOLUCION DE PRIMA A CARGO DE MAPFRE
COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. POR TERMINACION DE VIGENCIA DEL _CONTRATO DE
SEGURO Y EXCEPCION GENERICA.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 9° Laboral del Circuito de Cali, a través de la Sentencia N° 150 del 8 de

junio de 2023, resolvio:
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1.- DECLARAR NO PROBADAS LAS EXCEPCIONES propuestas oportunamente
por los apoderados judiciales de las demandadas.

2.- DECLARAR LA INEFICACIA del fraslado de la sefiora DIANA MARIA RAMOS
CALDERON, del régimen de prima media con prestacion definidag,
gestionado hoy por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, al régimen de ahorro individual con solidaridad, administrado
inicialmente por COLFONDOS S.A., luego por PORVENIR S.A., después por
SKANDIA S.A., posteriormente, por PORVENIR S.A., v por Ulfimo, por OLD
MUTUAL 5.A., hoy SKANDIA S.A.

3.- Como consecuencia de lo anterior, la sefora DIANA MARIA RAMOS
CALDERON, debe ser admitida en el régimen de prima media con prestacion
definida, gestionado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, sin solucién de continvidad y sin cargas adicionales a la
dfiliada, conservando el régimen al cual tenia derecho, que, en el presente
caso, no es el de fransicion.

4.- ORDENAR o SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS 5.A., representada legalmente por el doctor IVAN DAVID BUENFIL,
o quien haga sus veces, al cual se encuentra actualmente dfiliada la sefora
DIANA MARIA RAMOS CALDERON, que ftraslade a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PEMSIONES - COLPENSIONES, todos los valores que hubiese
recibido con motivo de la dfiliacion de la accionante, con sus respectivos
rendimientos financieros, y asi mismo, realice la devolucion de las cuotas de
administracion, del porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima vy las primas previsionales para los riesgos de invalidez y muerte, con
cargo a su propio patrimonio, por el tiempo en que la actora, ha estado
afiliada a dicha AFP.

5.- ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., representada legalmente por el doctor MIGUEL
LARGACHA MARTINEZ, o por quien haga sus veces y a COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS, representada legalmente por el doctor ALAIN
ALFOMNSO FOUCRIER VIANA, o quien haga sus veces, que trasladen a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, todos los
valores que hubiesen recibido con motivo de la dfiliacion de la accionante
DIANA MARIA RAMOS CALDERON, en caso de encontfrarse aun en su poder,
con sus respectivos rendimientos financieros, y asi mismo, redlicen la
devolucion de las cuotas de administracién, del porcentaje destinado al
fondo de garantia de pension minima y las primas previsionales para los
riesgos de invalidez y muerte, con cargo a su propio patrimonio, por el
tiempo en que la actora, estuvo dfiliada a dichas AFPs.
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6.- ORDENAR a |a ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, representada legalmente por el doctor JAIME DUSSAN
CALDERON, o por quien haga sus veces, que cargue a la historia laboral de
la sefiora DIANA MARIA RAMOS CALDERON, los aportes realizados por ésta, a
SKANDIA S5.A. PORVENIR 5.A., vy COLFONDOS §.A., una vez le sean devueltos
con sus respectivos rendimientos financieros, asi como las cuotas de
administracion, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima vy las primas previsionales para los riesgos de invalidez y muerte.

7.- NEGAR la peticion consistente en “RESTITUCIONES MUTUAS", impetrada por
la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIOMES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., representada legalmente por el doctor MIGUEL LARGACHA
MARTINEZ, o por quien haga sus veces, vy SKANDIA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A., representada legalmente por el
doctor IVAN DAVID BUENFIL, o por quien haga sus veces.

8- COSTAS a cargo de la parte accionada. Liquidense por la Secretaria del
Juzgado. FIJESE la suma de $1.160.000, en que este Despacho estima las
AGENCIAS EN DERECHO, a cargo de cada una de las demandadas,
COLPENSIONES, PORVENIR 5.A., SKANDIA S.A., y COLFONDOS S.A., v a favor
de la accionante.

2.- La presente sentencia, CONSULTESE ante la Sala Laboral del Honorable
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, al tenor de lo previsto en el
articulo 49 del Codigo Procesal del Trabagjo y de la Seguridad Social,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES mediante de su apoderado judicial manifiesta que, la demandante
esta inmersa en la prohibicion legal de traslado de régimen por estar a diez afios o
menos para cumplir con su edad de pension, por lo que ejecutar un traslado ahora
desmejora de los demas cotizantes continuos y permanentes del régimen solidario
gue administra en fondo comun Colpensiones, debiendo eventualmente reconocer
la prestacién de la demandante; que el traslado al RAIS goza de validez y fue
realizado voluntariamente y sin presién por parte de la promotora del proceso; que
no se evidencia que la demandante hubiera sido engafiada ni vicios del
consentimiento o asalto de su buena fe; que para el momento de traslado de
régimen era imposible predecir la futura prestacion por varios factores inciertos en
el tiempo y que se opone en nombre de su representada a recibir a la demandante
en el RPMPD, pues afectaria la sostenibilidad del sistema.
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SKANDIA S.A. por medio de su apoderada judicial sefiala que, se opone a la
devolucion de los gastos de administracion y primas de seguros previsionales, toda
vez que, dichos descuentos se realizaron por mandato legal; que bajo la equidad no
se puede pretender que se le ordene a su representada a devolver todos los valores
de la cuenta de ahorro individual con las cuotas de administracion, puesto que el
fondo administro los recursos y gracias a dicha gestion se generé rendimientos que
incremento el capital de la demandante, por lo cual se desconoceria la teoria de las
restituciones mutuas, pues si se ordena trasladar rendimiento no habria obligacion
de retornar los gastos; respecto de la suma previsional de invalidez y sobrevivencia
se contratd con aseguradora para la cobertura de dichos riesgos, recursos que
reposan en un tercero, por lo cual imponérsele a su representada dichos rubros con
cargo a su patrimonio, causaria un detrimento al patrimonio de Skandia
desconociendo la labor del fondo, debiendo fallar en equidad y justicia; que en caso
de confirmarse el fallo, solicita sea redireccionada la condena de primas a Mapfre,
pues es la llamada a devolverlos y de no hacerlo se constituiria en un

enriquecimiento sin justa causa y la decision no tiene piso juridico.

COLFONDOS S.A. a través de su mandataria judicial indica que, se niega la
devolucion de los gastos de administracion que por expresa autorizacion legal se
descontaron como contraprestacion a la gestion realizada por el fondo pensional,
toda vez que, se tratan de comisiones ya causadas; que frente a las restituciones
mutuas cada cual se hace cargo de las pérdidas del bien administrado, entonces si
la consecuencia de la ineficacia es que la afiliacion no se surtid, no hubo gestion de
recursos ni generacién de rendimientos que ordenan trasladar con los gastos, lo
cual va en contravia de las restituciones pues el furto o mejora de la AFP es la

comision y para el afiliado los rendimientos, causando un dafio a su representada.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
Cuestion Preliminar

El presente asunto se conoce en el Grado Jurisdiccional de Consulta respecto de
COLPENSIONES por ser adversa a la entidad y de la cual es garante la Nacion (art.
69, inciso 2 CPTSS).
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Objeto de la Consulta y Apelacién

El problema juridico para resolver se circunscribe en determinar la eficacia del
traslado efectuado por la sefiora DIANA MARIA RAMOS CALDERON desde el
RPMPD administrado por el ISS hoy COLPENSIONES hacia el RAIS regentado por
COLFONDOS S.A. y de contera los posteriores traslados ejecutados dentro del
RAIS con SKANDIA S.A., PORVENIR S.A. y viceversa en consecuencia establecer
si es procedente el retorno de la demandante al RPMPD regido hoy por
COLPENSIONES, junto con sus recursos pensionales, comisiones, bonos
pensionales, gastos, primas, costos entre otros emolumentos, llamado en garantia,

prescripcion y costas procesales.
Marco Jurisprudencial y Normativo

En Sentencia SL2946-2021 del 16 de junio del 2021 de la MP Clara Cecilia Duefias
Quevedo, reiteré la posicion pacifica y unificada de la Corte Suprema Sala de
Casacion Laboral frente a la ineficacia de traslado de régimen pensional y fue
enfatica al rememorar la obligacién inherente de las AFP’S en materia informativa
desde la creacion del sistema pensional que hoy nos rige, citando providencias CSJ
SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ
SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019, CSJ SL4360-2019, CSJ
2611-2020, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL373-2021:

“Sobre el particular, de tiempo atrds, esta Corporacion fijo un sélido precedente, consistente en que,
desde que se implementd el Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y se concibid la
existencia de las AFP, se establecio en cabeza de estas el deber de ilustrar a sus potenciales afiliados,
en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes
pensionales, con el fin de que pudieran tomar decisiones informadas {(...)

De esta manera, la Corte concluyé que, desde su fundacion, las AFP tenian la obligacion de
garantizar una dfiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacion suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles en el mercado,
aquella que mejor se ajustara a sus intereses.

Lo anterior, tiene relevancia en tanto la actividad de explotacion econdmica del servicio de la
sequridad social debe estar precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios
de prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.”

Profundizando en el deber de informacioén el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico
del Sistema Financiero», prescribio en el numeral 1.° del articulo 97 la obligacion de las

mismas de: «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la
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mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio
claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado» Y la Ley 795 de 2003, «Por la cual se
ajustan algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», recalco
en su articulo 21 este deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido que la informacion
suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores opciones del mercado sino también la de

«poder tomar decisiones informadas».

La regulacion del deber de informacion hacia los consumidores financieros también
entiendanse como afiliados al sistema de pensiones tiene su fuente legal y

reglamentaria en las siguientes normas:

“Articulo 13, literal b de la Ley 100 de 1993, el cual rige el derecho a la informacidn o libertad
informada; el articulo 15 del Decreto 656 de 1994, que trata sobre reglamento de funcionamiento
de los fondos de pensiones, donde se consagran, entre otros, los derechos y deberes de los afiliados
y de las administradoras, régimen de gastos, reglamento que debe ser entregado al dfiliado; el
articulo 3 del Decreto 1661 de 1994, sobre derecho de retracto y en donde se establece los derechos
de informar de manera clara y por escrito a los potenciales afiliados el derecho a retractarse. De
igual manera, le son aplicables a los fondos privados normas del sistema financiero sobre el deber
de informacion (Decreto 663 de 1993, articulos 72.f, 97.1, 98.4y 325c y d)”

La evoluciéon del deber de informacién no ha sido estatica y con el trasegar del
tiempo se han adherido més obligaciones para AFP’S para con sus afiliados de
forma acumulativa, por lo tanto, cada caso debe ser examinado conforme al
contexto temporal normativo de la época del traslado, se relaciona a continuacién

las diferentes etapas normativas en dicha materia:

Etapa acumulativa Normas que obligan a las Contenido minimo y alcance del deber de
administradoras de pensiones informacion
a dar informacion
1- Deber de | Arts. 13 literalb), 271y 272 dela | llustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso,
informacion Ley 100 de 1993 efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a conocer la existencia
Art. 97, numeral 1.” del Decreto de un régimen de transicion y la eventual pérdida de
663 de 1993, modificado por el beneficios pensionales
articulo 23 de la Ley 797 (sic) de
2003
Disposiciones  constitucionales
relativas al derecho a Ia
informacion, no menoscabo de
derechos laborales y autonomia
personal
2- Deber de | Articulo 3.°, literal c) de la Ley | Implica el analisis previo, calificado y global de los
informacion, 1328 de 2009 antecedentes del afiliado y los pormenores de los
asesoria 'y buen regimenes pensionales, a fin de que el asesor o
consejo Decreto 2241 de 2010 promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o
recomendacion al afiliado acerca de lo que mas le
convieney, por tanto, lo que podria perjudicarle
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3- Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el derecho a

informacion, . obtener asesoria de los representantes de ambos
asesoria, buen | Articulo 3.% del Decreto 2071 de | egimenes pensionales.

consejo y doble 2015

asesoria. Circular Externa n.° 016 de 2016

Por otro lado, la fuente legal de la ineficacia del traslado de régimen pensional esta
consagrada en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, es decir desde los albores del
sistema general en pensiones, y la cual prescribe que, el empleador o cualquier
persona natural o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho
del trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos e instituciones del Sistema
de Seguridad Social Integral, se hara acreedor a una multa determinada en la norma

y la afiliacion respectiva quedard sin efecto.

En materia probatoria para esta clase de procesos se tiene que, la carga de la
pruebal se ha edificado la tesis que corresponde a los fondos pensionales acreditar
el cumplimiento del deber de informacion, ello de conformidad con el articulo 1604
del C.C., maxime que, por ley estan obligados a proporcionar la informacién

necesaria al afiliado previo las decisiones que tome frente a su estado pensional.

Es preciso destacar que, la negacion indefinida que esgrimen los afiliados de no
haber recibido informacién no requiere de prueba por tratarse de un hecho de
imposible acreditacion, en contraste, la afirmacién de las AFP'S de haber
proporcionado la informacién es un hecho definido y por tanto susceptible de
prueba, en tanto que, solo dichas entidades estan en posicion de demostrar las
condiciones de tiempo, lugar y calidad en que se present6 el hecho.

1512946-2021 del 16 de junio del 2021

En sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019 y CSJ SL373-2021, la Corte
sostuvo que a la administradora de pensiones le corresponde acreditar el cumplimiento del deber de informacién.
Precisamente, en esa oportunidad se sefialé que exigir al afiliado una prueba de este alcance es un despropésito, en la
medida que la afirmacion de no recibir informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo se puede
desvirtuar el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplid esta obligacién.

Por lo anterior concluye sobre el particular que: “no es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la
relacidén contractual, toda vez que las entidades financieras por su posicidn en el mercado, profesionalismo, experticia y
control de la operacién tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego, a tal punto que la legislaciéon considera una
practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (art. 11, literal b), L.
1328/20009).
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Respecto del formulario de afiliacién? como medio de prueba se ha decantado de

vieja data que los formatos preimpresos que utilizan los fondos pensionales son
insuficientes para acreditar el consentimiento informado por parte del afiliado previo
al traslado, pues solo se puede configurar la autodeterminacion de la persona

cuando esta tiene pleno conocimiento de lo que su decisidon entrafia.

En cuanto al interrogatorio_de parte? la praxis judicial ensefia que no es Uutil el

interrogatorio de parte en esta clase de procesos, pues si bien corre a cargo de las
AFP’S probar que se satisfizo el deber de informacion al momento de la seleccion
del régimen pensional o el traslado entre AFP’S, no se trata de indagar un vicio del
consentimiento, ni la volicidon plena del afiliado, sino de verificar el amparo ilustrativo
gue una decision del talante de seleccion de régimen pensional exige de quien se
considera entendido en la prestacion de tal servicio publico, maxime, cuando la
debida informacion hace parte de las reglas del traslado que deben cumplir las
AFP’S.

La aplicacién del precedente? vertical del maximo érgano en materia de ineficacia

de traslado de régimen pensional no esta limitado a la suerte de un derecho

transicional y/o la proximidad a la adquisicion del mismo, en razén de que la finalidad

2 ibidem

Conforme al reiterado criterio de esta Sala, la simple firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos preimpresos, tales como «la afiliacidn se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin
presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, son insuficientes para dar por demostrado el deber de
informacidn. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado (CSJ SL, 9 sep. 2008,
rad. 31314, CSJ SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, CSJ SL4964-2018, CSJ SL12136-2014, reiterada en CSJ SL19447-2017, CSJ
SL4964-2018, CSJ SL1421-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ SL373-2021).

3SL 3349 del 28/07/2021

Resulta evidente la apreciacion indebida del Tribunal en relacién con lo depuesto en el interrogatorio de parte por el
demandante en instancias, hoy impugnante en casacidn, pues donde el Colegiado ve una explicacidn del alcance de los
dos regimenes, no hay mas que el relato de unas explicaciones someras vy ligeras, cuyo eje principal gravita en torno al
desorden y al caos que reinaba en el ISS, que, segun lo narrado por el absolvente, le transmitieron los asesores de la AFP
privada. Nétese que en ninglin momento Rodriguez Cely acepta tener un conocimiento detallado, mas alla de las promesas
de una tedrica rentabilidad superior, que nunca se concretd en determinarle cdmo incidia en su masa de ahorro individual,
para obtener una prestacion pensional similar o superior a la del RPM.

4 5L2946-2021 del 16 de junio del 2021

Ni la legislacién ni la jurisprudencia tienen establecido que el afiliado debe ser titular del régimen de transicién o contar
con una expectativa pensional para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de
informacién. Antes bien, esta Sala en sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ
SL4426-2019, CSJ SL4373-2020 y CSJ SL373-2021, asentd que «la violacion del deber de informacion se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo» y «teniendo en cuenta las particularidades de cada asunto»,
de manera que elementos tales como la pertenencia a la transicién pensional o la proximidad frente a la adquisicion del
derecho no constituyen prerrequisitos sustanciales para demandar y eventualmente declarar la ineficacia del cambio de
régimen.
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de estos procesos radica en establecer el cumplimiento del deber de informacién de

cara a los afiliados al sistema previo a surtirse los traslados.

Cuando se presentan multiples traslados® se ha reiterado que el acto de traslado

signado de ineficaz no se convalida ni ratifica la voluntad del afiliado en su decisién

de cambio de régimen cuando ejecuta varios traslados dentro del sistema pensional.

Aunado a lo anterior, es preciso exponer frente a los actos de relacionamiento

que, la Sala de Casacién Laboral Permanente ha precisado y reiterado que no opera
en los casos de ineficacia de traslado de traslado de régimen, toda vez que, la
discusion gira en determinar si la persona recibié informacion integral para tomar la

decision, lo cual no se sustituye ni ratifica con los multiples traslados:

“$11055-2022, Radicacién 87911, MP Ivdn Mauricio Lenis Gomez:

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados entre administradoras
pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de ratificar la voluntad de permanencia en
ellas, como se infiere de las decisiones de la Sala de Descongestion de esta Corte CSJ SL249-2022 y
SL259-2022. Notese que, conforme la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia en el
RAIS es inane dado que no desvirtua el incumplimiento del deber de informacion y ademds ubica la
discusion en actuaciones que estarian respaldadas en un acto juridico ineficaz, esto es, el del
traslado inicial.

SL 15161-2022, Radicacion 86815, MP Gerardo Botero Zuluaga:

Por lo tanto, la Sala insiste y reitera que el solo hecho de que el afiliado se traslade en varias
oportunidades dentro del RAIS, no puede convalidar, ni suplir el incumplimiento del deber de
informacion por parte de la AFP al momento del traslado inicial y los traslados posteriores, asi como
tampoco resulta ser evidencia de que la afiliada fue informada debidamente en los términos
exigidos por la ley y la jurisprudencia y menos aun puede considerase que dicha circunstancia
modera las consecuencias que ello supone en la eficacia del acto juridico celebrado; todo esto bajo
el contexto de que en el proceso quede por establecido que efectivamente el demandante no fue
debidamente informado.

En ese orden, el criterio jurisprudencial de la Sala no merece ninguna rectificacion o variacion, por
lo que en esta oportunidad se reitera y con ello se corrige el plasmado en las referidas providencias
de la Sala de Descongestion Laboral de esta Corte, toda vez que no encajan en la linea de
pensamiento de la Sala de Casacion Laboral permanente, unica constitucionalmente facultada para
unificar la jurisprudencia del trabajo y de la seguridad social.”

Por udltimo, conviene precisar que la ineficacia es una anomalia en el acto de

traslado por falta de consentimiento informado, en donde no se analiza la estabilidad

5 lbidem

En la vida laboral normal de una persona es perfectamente factible hacer varios traslados entre regimenes pensionales, o
entre administradoras, sin que evento signifique que la AFP pueda omitir, en cada ocasidn, el suministro de la informacion
a que esta obligada, con la calidad y en la oportunidad debidas so pretexto de una o varias vinculaciones anteriores.
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financiera del sistema de pensiones, pues, tal aspecto no es el configurador de dicha
ineficacia. En ese orden, el Acto Legislativo No 3 de 2011, paragrafo, prescribe que,
al interpretar el presente articulo, bajo ninguna circunstancia, autoridad alguna de
naturaleza administrativa, legislativa o judicial, podra invocar la sostenibilidad fiscal
para menoscabar los derechos fundamentales, restringir su alcance o negar su
proteccion efectiva. La pension es un derecho fundamental segun reiterada
jurisprudencia de la Corte Constitucional, por lo tanto, el argumento de la

sostenibilidad no es pertinente para este tipo de asuntos.
Caso concreto

Descendiendo al asunto bajo examen se tiene que, la sefiora DIANA MARIA
RAMOS CALDERON nacid el 02/10/1970, es decir que, cuenta a la fecha con 52

afios y manifiesta insuficiencia de informacioén oportuna e integral al momento del
traslado de régimen, conforme a Historial Laboral de Colpensiones e Historia de
Vinculaciones de Asofondos que obra al plenario, se surti6 traslado del RPMPD —
ISS hoy COLPENSIONES hacia el RAIS — COLFONDOS S.A. con fecha de
efectividad del 0/01/1996:

(P _ COLPENSIONES Nit 300.336.004-7
CO[PEHS;‘E'.{"ES REPORTE DE SEMANAS COTIZADAS EN PENSIONES
) PERIODO DE INFORME: Enero 1967  marzo/2023
ACTUALIZADO A: 16 marzo 2023

INFORMACION DEL AFILIADOD

Tipo de Documento: Cédula de Ciudadania Fecha de Nacimiento: 02101970
Mumera de Docurnento: 52006457 Fecha Afiliacian: 26/01/1997
MNombre: DIANA MARIA RAMOS CALDERON Correa Electrénico:

Direccion: CR 15 85 29 OF205 Ubicacian:

Estado Afilizcion: Asignado al RAI por Decreto 3995/2008

RESUMEN DE SEMANAS COTIZADAS POR EMPLEADOR

En el siguiente repore encontrara el 1013l de semanas cotizadas a través de cada uno de sus empleadores o de sus propias colizacicnes como trabajador
indepandiente, as decir, las que han sido cofizadas desde enaro de 1967 a la fecha. Recuerde que la Historia Laboral representa su vida coma trabajador,
Ia gue usted ha construida mas a mes y ano a ana.

[']""’“"*":""" [2]Nombre & Razén Secial [3]Desde [4]Hasta |[S]0Mimo Salaric | [6]Semanas | [7lLic | [B]Sim | [B]Total
B00194059 RECURSIVOS SERVIAYUD 01071965 307995 527.000 o7 0,00 000 o7
[10] TOTAL SEMANAS COTIZADA S

[l

[1] SEMANAS COTEADAS CON TARIFA DE ALTG
RIESGOINCLUITAS EN EL GAMPZ 10 * "TOTAL
SEMANAS "k

0,00

Hora de la consulta : 9:45:04 AM
Afiliado: CC 52006457 DIANA MARIA RAMOS CALDERON Ver detalle

Afiliado presenta vinculaciones eliminadas
Tipo de Fecha de Fecha de " 2 AFP origen antes de Fecha inicio de Fecha fin de

vincularién ‘solicitud procesp  AEEdestine  AFPorigen reconstruccién efectividad afectividad
Vinculacon 19060101  2004/0416  COLFONDOS 1906-01-01 1998-1130
Traslado de AFP 1998-10-01  2004/04118 FORVENIR  COLFONDOS 1998-12-01 2007-03-31
Traslado de AFP 2007-02-26  2007/03120  SKANDIA  PORVENIR 2007-04-01 2008-05-31
Traslado de AFP 2008-04-02  2008/05M16 PORVENIR  SKAMDIA 2008-06-01 2019-01-31
Traslado de AFP 2018-12-20  2019/02/02  SKANDIA  PORVENIR 2019-02-01

5 registros encontrados, visualizando todos registros.
1
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Ahora bien, conforme al contexto normativo temporal en la que se ejecuto el traslado
de régimen con PORVENIR S.A., dicha entidad estaba obligada a proporcionar a la
demandante: “llustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno
de los regimenes pensionales, lo que incluye dar a conocer la existencia de un régimen de transicion

y la eventual pérdida de beneficios pensionales”.

Examinado el caudal probatorio encuentra la Sala que el mismo es insuficiente y no
se logra acreditar por parte de COLFONDOS S.A. el cumplimiento del deber de
informacion para con la demandante y bajo los parametros legales vy
jurisprudenciales citados en precedencia al momento de ejecutarse el traslado de
régimen, materializandose por todo lo anteriormente expuesto la ineficacia
deprecada y de contera los posteriores realizados dentro del RAIS con SKANDIA

S.A. y PORVENIR S.A., por ende, habra de confirmar el fallo en este sentido.

Traslado de Recursos Pensionales y otros Rubros

Como la consecuencia de la ineficacia es la eliminacion del traslado de régimen en
el historial de movimientos y afiliaciones pensionales de la sefiora DIANA MARIA
RAMOS CALDERON, es decir, retrotraer todo al estado inicial de afiliacion de la
demandante con el RPMPD administrado hoy por COLPENSIONES, deviene en la
obligacién por parte de la AFP del RAIS transferir los recursos pensionales de la
demandante obrantes en su cuenta de ahorro individual con destino a
COLPENSIONES, toda vez que, dichos recursos seran utilizados para la
financiacion de la eventual prestacion pensional a que tenga derecho la demandante
en el RPMPD, ello incluye, saldo de la cuenta, rendimientos, bonos pensionales,
gastos de administracion, comisiones, primas de seguros previsionales y los aportes
destinados al fondo de garantia de pensiéon minima con cargo a los recursos propios

del fondo pensional que transgredié su deber de informacién.

Lo anterior, por cuanto al declararse la ineficacia de traslado, las cosas vuelven a
su estado anterior, por lo tanto, el fondo del RAIS debe asumir el menoscabo del
bien administrado, debido a que, la ineficacia que se configura es la secuela de la
conducta de la AFP al haber omitido brindar informacién adecuada, oportuna, clara,
comparada y suficiente al afiliado al momento del traslado, por lo que no hay lugar

a compensacion alguna.
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Del llamado en garantia de MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. el mismo
no tiene cabida, toda vez que, el acto de afiliacién signado de ineficaz es producto
de la omision del deber de informacion para con la demandante en que incurrio
COLFONDOS S.A. en el traslado de régimen, asi como los posteriores traslados
efectuados dentro del RAIS entre ellos con SKANDIA S.A., si bien el literal Q) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993 adicionado por el articulo 2 de la Ley 797 del 2003
permite el descuento del aporte lo correspondiente a “costos de administracion” de
la cual deriva la prima de seguro previsional, lo cierto es que desde la génesis del
acto ineficaz, dichos recursos debieron haber ingresado al RPMPD administrado
por COLPENSIONES, naciendo con ello la obligaciéon transferir las primas de
seguros previsionales y que corre por cuenta en este caso a cargo de SKANDIA
S.A. y las deméas AFP’S del RAIS a cargo de su propio patrimonio y no al tercero
de buena fe que en este caso es la aseguradora, por ende, se confirmara el fallo en
este aspecto por medio del cual se absolvié a la aseguradora de las restituciones

mutuas.

Inspeccionado el fallo de primer grado se encuentra que, los recursos para financiar
la prestacién de la demandante fueron ordenados en gran medida por el A quo, sin
embargo, habrd de adicionarse al fallo para imponer a COLFONDOS S.A.,
PORVENIR S.A. y SKANDIA S.A. retornar a la demandante las cotizaciones

voluntarias si se hubieren hecho.

Se fundamenta lo previamente resuelto en las restituciones mutuas producto de la
ineficacia respecto a la cual se aplica el articulo 1746 del C.C., al no existir norma
gue regule la tematica de ineficacia tanto en la Ley 100 de 1993 como en materia
comercial, haciendo uso de la analogia del citado articulo, posicién que asume tanto
la Jurisprudencia Civil como la Laboral, en especial la sentencia SL2946-2021%, todo
ello con el fin de suplir cualquier déficit fiscal que se pudiera ocasionarse con el

traslado de la demandante al fondo comun.

6“Por esto mismo, en tratdndose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaracion obliga a las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administraciéon y comisiones con cargo a sus propias
utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-
2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJ SL373-2021); criterio que igualmente aplica en relacién con el porcentaje
destinado a seguros previsionales y a conformar el Fondo de Garantia de Pensidon Minima, tal como se precisé en recientes
sentencias (CSJ SL2209-2021 y CSJ SL2207-2021).
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Prescripcion

La pretension de declaratoria de ineficacia de traslado de régimen es imprescriptible
al tratarse de una pretension declarativa de la cual emana derechos a la Seguridad
Social de cada individuo entre los cuales esta, el derecho a la pension de vejez que
tiene la misma connotacion, ello de conformidad con el articulo 48 de la Carta
Politica, por ende, la accién de ineficacia de traslado de régimen pensional no tiene
término de prescripcion’, toda vez que, el afiliado esta legitimado sin limite temporal
a reivindicar aspectos relacionados con su afiliacion, cotizaciones y en general todo

componente de la pension.
Costas Procesales

La tramitacion de los procesos judiciales apareja gastos para quienes deben acudir
a la justicia, ello a pesar de que la administracion de justicia es gratuita, por lo que
el articulo 365 numeral 1 del C.G.P. impone esta carga a la parte vencida en juicio
y/o quien le resulte desfavorable su recurso, para lo cual solo se tiene en cuenta
factores objetivos y verificables, por ende, analizado el asunto en cuestion se
observa que COLPENSIONES se opuso y excepcion0 contra las pretensiones de
la demanda, razon por la cual resulta procedente la imposicion de costas a su cargo
dando paso a la confirmacion de la condena por revisidn en consulta del fondo

publico.

Costas en esta instancia a cargo de COLPENSIONES, SKANDIA S.A. y
COLFONDOS S.A. por la no prosperidad de la alzada.

7 CSJ - SL2946-2021 “En cuanto a esta excepcion que Colfondos S.A. propuso, corresponde reiterar lo dicho en
precedencia, esto es, que el examen del acto del cambio de régimen pensional, por transgresion del deber de informacion,
debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales,
salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC). Lo anterior, debido a que en
el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador consagré de manera expresa que la violacién del derecho a la afiliacidn
libre del trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y en general cualquier
persona natural o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y
seleccién de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacidn respectiva quedara sin
efecto».

Finalmente, en lo que al medio exceptivo de prescripcidn planteado por las demandadas respecta, es de seialar que esta
Sala ha sostenido reiteradamente que la accidn de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales es imprescriptible.
En efecto, ha afirmado que, a diferencia de los derechos de crédito y obligaciones, los hechos o estados juridicos no estan
sujetos a prescripcion. Por ello, puede solicitarse en cualquier tiempo la declaratoria de ineficacia del acto de afiliacidn,
en la medida que esta declaracién tiene como objetivo comprobar o constatar un estado de cosas -carencia de efectos
juridicos del acto desde su nacimiento- surgido con anterioridad al inicio de la litis (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ
SL4360-2019).”
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Las partes presentaron alegatos de conclusion los cuales se circunscribe a lo
debatido en primera instancia y en el contexto de la providencia se da respuesta a

los mismos.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Cali, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley;

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR al numeral Cuarto de la Sentencia N° 150 del 8 de junio de
2023, proferida por el Juzgado 9° Laboral del Circuito de Cali, en el sentido de:

- CONDENAR a SKANDIA S.A. aretornar a la seiiora DIANA MARIA RAMOS

CALDERON las cotizaciones voluntarias si se hubieren hecho.
- CONFIRMAR EN LO DEMAS EL CITADO NUMERAL.

SEGUNDO: ADICIONAR al numeral Quinto de la Sentencia N° 150 del 8 de junio

de 2023, proferida por el Juzgado 9° Laboral del Circuito de Cali, en el sentido de:

- CONDENAR a PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A. aretornar a la sefiora
DIANA MARIA RAMOS CALDERON las cotizaciones voluntarias si se
hubieren hecho.

- CONFIRMAR EN LO DEMAS EL CITADO NUMERAL.

TERCERO: CONFIRMAR en todo lo demas sustancial la Sentencia N° 150 del 8 de
junio de 2023, emanada del Juzgado 9° Laboral del Circuito de Cali, de conformidad

con las consideraciones expuestas en la motiva de esta providencia.

CUARTO: COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES, SKANDIA
S.A. y COLFONDOS S.A., como agencias en derecho se le impone a cada una la
suma de $1.500.000 en favor de la parte demandante DIANA MARIA RAMOS
CALDERON.

QUINTO: Una vez surtida la publicacidon por Edicto de la presente Sentencia, al dia
siguiente comienza a correr el término para la interposicion del recurso
extraordinario de casacion, para ante la Sala de Casacion Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, si a ello hubiere lugar. En caso de no interponerse casacion
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por las partes en la oportunidad legal, por Secretaria, devuélvase el expediente al
juzgado de origen.
NOTIFIQUESE POR EDICTO

Se firma por los magistrados integrantes de la Sala:

s

C RLOS A ERTOO ER GALE

/ Magistrado Pgnente—__

/7 -

s

ARLYS ALANA ROMERO PEREZ MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO
Magistrada Sala Magistrada Sala
Con aclaracién de voto

Firmado Por:

Carlos Alberto Oliver Gale
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 005 Laboral
Tribunal Superior De Cali - Valle Del Cauca

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Codigo de verificacion: 985a4492ccbd6067dbc5d55b052be51be116083893368d5e0e08418d620cc3d7
Documento generado en 18/08/2023 09:38:33 AM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL.:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
-SALA LABORAL-

Santiago de Cali, dieciocho (18) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA NUMERO 212
Acta de Decision N° 075

El Magistrado Ponente CARLOS ALBERTO OLIVER GALE, en asocio de los
Magistradas MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO y ARLYS ALANA ROMERO
PEREZ integrantes de la SALA DE DECISION LABORAL proceden dictar
SENTENCIA en orden a resolver la Consulta y Apelacion de la Sentencia N° 152
del 13 de julio de 2023, proferida por el Juzgado 12° Laboral del Circuito de Cali,
dentro del proceso ordinario laboral de primera instancia instaurado por la sefiora
SILVIA ESPERANZA VASQUEZ ROBLEDO en contra de COLPENSIONES vy
PORVENIR S.A., asunto identificado bajo la radicacion Uunica nacional N°
760013105-012-2023-00159-01.

ANTECEDENTES DEMANDA

HECHOS

1. La sefiora SILVIA ESPERANZA VASQUEZ ROBLEDO, nacid el dia 19 de junio de
1967.

2. Su afiliacion al Sistema General de Pensiones la realizé desde el 19 de diciembre
de 1988 al regimen de prima media con prestacion definida a traves del extinto
Instituto de los Seguros Sociales 1SS hoy COLPENSIONES.

3. Las cotizaciones al Régimen de Prima Media se hicieron de forma interrumpida
hasta el ano 1999, con un total de 526 semanas aproximadamente.

4. La sefiora SILVIA ESPERANZA VASQUEZ ROBLEDO, fue persuadida de manera
engafnosa por una funcionaria de la AFP PORVENIR 5. A, en las instalaciones de
su puesto de trabajo quien le asegurd que era mejor estar afiliada a un fondo de
pensiones privado porque podria pensionarse a cualquier edad y con el Ultimo
salario que devengaba, tendria condiciones economicas mas beneficiosas, ademas
de manifestarle que PORVENIR 5. A. era mas confiable porque el Instituto de los
Seguros Sociales - 1SS se iba a liquidar y su pension se perderia.
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5. La anterior persuasion surlid efectos con vicios en el consentimiento de la sefiora
SILVIA ESPERANZA VASQUEZ ROBLEDOQ, pues ella con la mediacion del engano
y la induccion al error por falta de informacion CLARA, REAL Y SUFICIENTE, el 22
de julio de 1999 suscribic formulario de afiliacion a AFP PORVENIR S.A.,
trasladandose asi del Regimen de Prima Media Con Prestacion Definida (RFPM) hoy
administrado por La Administradora Colombiana de Pensiones "Colpensiones” al
Reégimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS) a través de AFP PORVENIR
S.A

6. Al momento de la afiliacion de la senora SILVIA ESPERANZA VASQUEZ
ROBLEDO al Regimen de Ahorro Individual con Solidaridad, la AFFP PORVENIR

S.A., NO LE SUMINISTRO una informacién clara, explicita y completa sobre las

consecuencias del traslado del RPM al RAIS, el cual consistia en:

a) Explicarle las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas
de un regimen a otro.

b) Indicarle la edad minima para pensionarse y el valor del capital que debia
tener su cuenta de ahorro individual para obtener una pension similar a su
ingreso base de cotizacion.

c) ElI'IBC con que debia cotizar para obtener una pension semejante a los
salarios que ella percibiera.

d) Realizar una proyeccion comparativa de la pensién (calculo actuarial) en la
gue se reflejara como seria su pension de vejez en el RPM y en el RAIS.
Este accionar no se materializd porque conforme a la deocumentacion
enviada por PORWVENIR 5.A. como expediente pensional de la sefiora
SILVIA ESPERANZA VASQUEZ ROBLEDO, se logra evidenciar que ni el
asesor del fondo que realizo el traslado ni ningdn otro funcionario efectuaron
dicha proyeccion y/o simulacion pensional.

e) Mo le informaron de manera clara y por escrito su derecho de refractarse de
su afiliacion tal como lo establece el articulo 3 del decreto 1161 de 19941

7. En el afo 2013, faltandole mas de 10 afios para cumplir con la edad requerida para
pensionarse, el Fondo de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A, NUNCA le dio
una asesoria adecuada en el cual proyectaran su pension, ni le notificaron que se
encontraba dentro del rango para poder regresar al RPM; por lo cual la sefiora
SILVIA ESPERANZA VASQUEZ ROBLEDO sigui¢ afiliada al RAIS.

8. La sefiora SILVIA ESPERANZA VASQUEZ ROEBLEDO, el dia 01 de noviembre de
2022, radico derecho de peficion ante el Fondo de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A., solicitando copias magnéticas de todo su expediente pensional y
proyeccion de su pension de vejez donde se evidenciara como seria su pension en
el RPM y en el RAIS.

9. Por medio de oficio 104 radicado 0103872014817100 de fecha 23-11-2022 la AFP
PORVENIR S.A. emite respuesta y una vez verificada la documentacion allegada
por el fondo se encuentra que:

- No existe documento alguno que permita establecer que a la sefiora VASQUEZ
ROBLEDO al momento del traslado de régimen se le explico las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas del RPM y del RAIS, los riesgos vy
consecuencias del traslado.

- Ala sefiora SILVIA ESPERAMZA faltandole once afios para cumplir la edad de
pension, no se le notifico su posibilidad de trasladarse de régimen, omitiendo
PORVENIR S.A. el deber de doble asesoria establecido en la Ley 1748 de 2014.
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- No existe documento alguno que permita establecer que a la sefora SILVIA
ESPERANZA al momento del traslade del RPM al RAIS se le realizd una
proyeccidn y/o simulacion de su mesada pensional en cada régimen.

- Formulario de afiliacién.

- Historia laboral consolidada.

- Historia laboral de OBP.

- Simulacion pensional a la fecha de la respuesta en donde se evidencia que, si
sigue cotizando, a sus 57 afios recibira una pensidn por valor de $2.191.200.

- Entre otros.

10. Aterrada ante la informacidn recibida, pues ella tiene ingresos mensuales
aproximadamente de DIEZ MILLONES DE PESOS ($10.000.000) MCTE, decide
realizar un calculo actuarial para tener certeza de su futuro pensional.

11. El calculo actuarial a fecha 14 de octubre de 2022, refleja la siguiente situacion

pensional:
Descripcion 155 / COLPENSIONES AFP
Régimen Régimen de Ahorro
de Individuel
Prima Rentabilidad real 4%
Media
Edad de pension 57 afios 57 ofios
19 jun 2024 19 jun 2024
Valor de la pension $77311,310 52°211,389

75.66% del 1BL

Retiro Programado

(59°662,242) Promedio 10
afos
Ley 797 de 2003

Nro mesadas por afo 13 13
Valor del bono pensional NS Bono A Modalidad 2
A 566°362,000

Salde Cuenta de Ahorro
Individual = 5443°409,727

NO SE PUEDE TRASLADAR
Ley 797 de 2003

12. En consecuencia, es EVIDENTE que las administradoras de pensiones
COLPENSIOMES y AFP PORVENIR S. A. indujeron al error a la sefora SILVIA
ESPERANZA VASQUEZ ROBLEDO, porgque no suministraron una informacidn
OPORTUNA, REAL Y CLARA de las consecuencias legales y economicas respecto
de su traslado de régimen pensional.

13. Asi mismo, se observa que las administradoras de pensiones COLPENSIONES vy
PORVENIR E. A. no hicieron uso de su DEBER del BUEN CONSEJO al momento
de la afiliacion de |la senora SILVIA ESPERANZA VASQUEZ ROBLEDO al RAIS,
haciendo una proyeccion pensional donde le informaran el monto de pension en el
régimen al cual se iba a trasladar, la importancia de las cotizaciones, la realizacidn
de aportes voluntarios significativos y todas las variables que involucra pensionarse.

14, El actuar de las administradoras de pensiones COLPENSIONES y PORVENIR 5. A.
afecta actualmente el minimo vital de la sefiora SILVIA ESPERANZA VASQUEZ
ROBLEDO y su nucleo familiar porque el valor de su mesada pensional no le
alcanzara para cubrir sus obligaciones personales y familiares.
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15. En razon a la falta de informacion suficiente y transparente por parte de las AFP al
momento del Traslado de Regimen Pensional de la sefiora SILVIA ESPERANZA
NARVAEZ, se solicitd ante las siguientes AFP la ineficacia de la afiliacion al RAIS v
las consecuencias que con ello se genere:

« PORVENIR S.A. - 30 de enero de 2023, bajo radicado No,
0103802051028700.

» COLPENSIONES - 2 de febrero de 2023, bajo radicado No.
2023_1777837.

16. COLPENSIONES a traves de oficio BZ2023  1792023-0364839 del 3 de febrero
de 2023, informa gue no es posible "Declarar la ineficacia de la afiliacion de la sefiora
SILVIA ESPERANZA VAZQUEZ ROBLEDO" porque ella a la firma del formulario
manifiesta de manera voluntaria su deseo de trasladarse a otra administradora de
pensiones y ejerce su derecho de elegir libremente y que dicha anulacion es
procedente cuando presuntamente se cometid un error en el diligenciamiento del
formulario de afiliacion o cuando se sospecha que es falso.

17. PORVENIR 5.A. mediante oficio 104 No. 0207412045376700 indica que |a entidad
procedera al traslado de la totalidad de los dineros obrantes en la cuenta individual
de ahorro pensional (aportes pensionales mas rendimientos financieras) una vez
que la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES notifique a
Porvenir S.A sobre la reactivacion de la vinculacion.

PRETENSIONES

Con base en los hechos anteriormente expuestos, solicito al sefior juez acceder a las
siguientes pretensiones en contra de LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES “COLPENSIONES", a través de su representante legal Dr. Jaime Dussan
Calderon o quien haga sus veces al momento de la notificacion, y la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A._, a
traves de su representante legal Dr. Miguel Largacha Martinez o quien haga sus veces al
momento de la notificacion:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacion de la sefiora SILVIA ESPERANZA
VASQUEZ ROBLEDO, identificada con |la cedula de ciudadania Mo. 32.605.506 expedida
en Barranquilla - Atlantico, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad administrado
por la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., |la cual se realizd el 22 de julio de 1999,

SEGUNDO: DECLARAR que para todos los efectos legales la sefiora SILVIA
ESPERANZA VASQUEZ ROBLEDO, identificada con la cédula de ciudadania Mo.
32.605.506 expedida en Barranguilla - Atlantico, NUNCA SE TRASLADO al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad y por lo tanto SIEMPRE PERMANECIO en el Regimen
de Prima Media con Prestacion Definida.
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TERCERO: CONDENAR A LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a DEVOLVER a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES "COLPENSIONES", todos los walores que hubiere
recibido con motivo de la aSfiliacion de la sefiora SILVIA ESPERANZA VASQUEZ
ROBLEDO, identificada con la cedula de ciudadania Mo. 32.605.506 expedida en
Barranquilla - Atlantico, como aportes y cotizaciones depositadas en su cuenta de ahorro
individual, sus rendimientos financieros, bonos o titulos generados en favor del afiliado,
sumas adicionales de la aseguradora, los gastos de administracion y cualquier otra suma
que represente un activo para la base pensional que esta atesorando con todos sus frutos
e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C

CUARTO: CONDENAR a LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR 5.A. a ASUMIR los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, a las mermas sufrida en el capital destinado a la financiacion de la
pension de vejez de la sefora SILVIA ESPERANZA VASQUEZ ROBLEDO, identificada

con la cedula de ciudadania No. 32,605,506 expedida en Barranguilla - Atlantico, conforme
el articulo 963 del C.C.

QUINTO: ORDENAR a LA ADMINISTRADORA COLOMEIANA DE PENSIONES
“COLPENSIONES™ NO IMPONER CARGAS ADICIONALES a la sefiora SILVIA
ESPERANZA VAZQUEZ ROBLEDO, identificada con cedula de ciudadania No.
32.605.506 de Barranquilla, con motivo del traslado por ineficacia de la afiliacion al régimen
de prima media con prestacion definida,

SEXTO: CONDENAR en Costas y Agencias en Derecho a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES” vy la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

SEPTIMO: Lo extra y Ultra Petita que se pruebe en el proceso.

REPLICAS DE LAS DEMANDADAS

COLPENSIONES frente a los hechos de la demanda manifiesta que, son ciertos el
1°, 2°, 3° 5°y 6°, respecto del resto aduce que no le constan. Se opuso a las

pretensiones y formulo las excepciones de mérito: AUSENCIA DE LOS REQUISITOS
EXIGIDOS POR LA LEY PARA OBTENER LA NULIDAD DE TRASLADO DE REGIMEN;
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO; CARENCIA PROBATORIA,;
PRESCRIPCION GENERICA; BUENA FE Y EXCEPCION GENERICA.

PORVENIR S.A. por su parte indica que, es cierto el hecho 1°, en cuanto a los
demas refiere que no le constan y/o no son ciertos. Se opuso a las pretensiones y

presentd como excepciones de fondo: PRESCRIPCION; BUENA FE; INEXISTENCIA DE
LA OBLIGACION; COMPENSACION; RESTITUCIONES MUTUAS Y EXCEPCION GENERICA.
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 12° Laboral del Circuito de Cali, a través de la Sentencia N° 152 del 13

de julio de 2023, resolvioé:

PRIMER(: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones formuladas por COLPENSIONES Y
PORVENIR.

SEGUNDO: DECLARAR la INEFICACIA DEL TRASLADO efectuado por la sefiora SILVIA
ESPERANZA VASQUEZ ROBLEDO al régimen de ahorro individual v de todas las afiliaciones que éste

haya tenido a admimstradoras del mismo y, por tanto, siempre permanecio en el régimen de prima media
con prestacion definida.

TERCERO: CONDENAR a PORVENIR S.A a trasladar a COLPENSIONES el capital acumulado en
la cuenta de ahorro individual de la sefiora SILVIA ESPERANZA VASQUEZ ROBLEDO los
rendimientos y los bonos pensionales a que haya lugar.

CUARTO: CONDENAR a PORVENIR a devolver los gastos de administracion, las comisiones, los
porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima v los valores utilizados en
seguros previsionales, con cargo a sus propias utilidades y debidamente indexados.

QUINTO: COSTAS a cargo de COLPENSIONES y PORVENIR a favor del accionante. Tasense por
secretaria del despacho fijando como agencias en derecho un salario minimo legal mensual vigente a la
fecha de este proveido a cargo de cada una.

SEXTO: REMITIR el expediente ante la Honorable Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cali para que se surta el grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES.

SEETINID: INFORMAR al MINISTERIO DEL TRABAJO y al MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO sobre la remision del expediente al superior jerarguico.

OCTAVO: DEJAR SIN EFECTO todo tramite relacionado a bonos pensionales tipo A en favor de la
demandante.

RECURSOS DE APELACION

COLPENSIONES a través de su apoderada judicial esgrime que, el traslado de
régimen se dio de manera libre voluntaria y sin presiones; que tenia la demandante
tiempo suficiente para informarse y documentarse del régimen que mas le convenia,
gue no se dan los elementos requeridos para declarar la ineficacia; que se opone a
recibir a la demandante en el RPMPD, pues, podria afectar a su representada
directa o indirectamente la sostenibilidad financiera, por lo tanto solicita se revise el
marco juridico y jurisprudencial de la decision de primer grado, dado que en un
futuro su defendida tendra que reconocer la prestacion y accesorias; finalmente
alude que se opone a la condena en costas, manifestando que obraron conforme a
la ley cuando la demandante decidi6 trasladarse, por lo que solicita se revoque en
su integridad el fallo.
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PORVENIR S.A. mediante su mandataria judicial solicita se revoque el numeral 4°
del proveido, para lo cual indica que, los gastos de administraciéon operan en ambos
regimenes y no forman parte integral del patrimonio del afiliado, es por ello que
estan sujetos a prescripcién; que de conformidad a lo expresado por la
Superfinanciera en el 2020 que en los casos de ineficacia de traslado solo es
procedente el traslado de aportes y rendimientos, excluyendo las primas de seguros
y la comisiébn de administracion pues se cumpli6 con la cobertura de las
contingencias, por lo que reitera debe aplicarse la prescripcion sobre dichos rubros
y otras sumas que no forman parte del capital pensional del afiliado; frente a la
indexacion, el Tribunal indica que con los rendimientos se compensa la pérdida del
poder adquisitivo de los recursos, asi las cosas solicita se revoque dicha condena,
en la medida que los rendimientos casi que se triplicaron teniendo en cuenta que

los rendimientos financieros fueron mas de $300.000.000.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
Cuestion Preliminar

El presente asunto se conoce en el Grado Jurisdiccional de Consulta respecto de
COLPENSIONES por ser adversa a la entidad y de la cual es garante la Nacién (art.
69, inciso 2 CPTSS).

Objeto de la Consulta y Apelacién

El problema juridico para resolver se circunscribe en determinar la eficacia del
traslado efectuado por la sefiora SILVIA ESPERANZA VASQUEZ ROBLEDO
desde el RPMPD administrado por el extinto ISS hoy COLPENSIONES hacia el
RAIS regentado PORVENIR S.A., en consecuencia establecer si es procedente el
retorno de la demandante al RPMPD regido hoy por COLPENSIONES, junto con
Sus recursos pensionales, comisiones, bonos pensionales, gastos, primas, costos

entre otros emolumentos, indexacion, prescripcion y costas procesales.
Marco Jurisprudencial y Normativo

En Sentencia SL2946-2021 del 16 de junio del 2021 de la MP Clara Cecilia Duefias
Quevedo, reiteré la posicion pacifica y unificada de la Corte Suprema Sala de

Casacion Laboral frente a la ineficacia de traslado de régimen pensional y fue
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enfatica al rememorar la obligaciéon inherente de las AFP’S en materia informativa
desde la creacién del sistema pensional que hoy nos rige, citando providencias CSJ
SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ
SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019, CSJ SL4360-2019, CSJ
2611-2020, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL373-2021:

“Sobre el particular, de tiempo atrds, esta Corporacion fijo un sélido precedente, consistente en que,
desde que se implementd el Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y se concibid la
existencia de las AFP, se establecio en cabeza de estas el deber de ilustrar a sus potenciales afiliados,
en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes
pensionales, con el fin de que pudieran tomar decisiones informadas {...)

De esta manera, la Corte concluyé que, desde su fundacion, las AFP tenian la obligacion de
garantizar una dfiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacion suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles en el mercado,
aquella que mejor se ajustara a sus intereses.

Lo anterior, tiene relevancia en tanto la actividad de explotacion econdmica del servicio de la
seguridad social debe estar precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios
de prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.”

Profundizando en el deber de informacioén el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico
del Sistema Financiero», prescribié en el numeral 1.° del articulo 97 la obligacion de las

mismas de: «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la

mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio
claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado» Yy la Ley 795 de 2003, «Por la cual se
ajustan algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», recalco
en su articulo 21 este deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido que la informacion
suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores opciones del mercado sino también la de

«poder tomar decisiones informadas».

La regulacion del deber de informacion hacia los consumidores financieros también
entiéndanse como afiliados al sistema de pensiones tiene su fuente legal y

reglamentaria en las siguientes normas:

“Articulo 13, literal b de la Ley 100 de 1993, el cual rige el derecho a la informacion o libertad
informada; el articulo 15 del Decreto 656 de 1994, que trata sobre reglamento de funcionamiento
de los fondos de pensiones, donde se consagran, entre otros, los derechos y deberes de los afiliados
y de las administradoras, régimen de gastos, reglamento que debe ser entregado al afiliado; el
articulo 3 del Decreto 1661 de 1994, sobre derecho de retracto y en donde se establece los derechos
de informar de manera clara y por escrito a los potenciales afiliados el derecho a retractarse. De
igual manera, le son aplicables a los fondos privados normas del sistema financiero sobre el deber
de informacion (Decreto 663 de 1993, articulos 72.f, 97.1, 98.4 y 325c y d)”

La evolucion del deber de informacion no ha sido estatica y con el trasegar del

tiempo se han adherido mas obligaciones para AFP’S para con sus afiliados de
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forma acumulativa, por lo tanto, cada caso debe ser examinado conforme al
contexto temporal normativo de la época del traslado, se relaciona a continuacién

las diferentes etapas normativas en dicha materia:

Etapa acumulativa Normas que obligan a las Contenido minimo y alcance del deber de
administradoras de pensiones informacion
a dar informacién

1- Deber de | Arts. 13 literal b), 271y 272 dela | llustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso,

informacion Ley 100 de 1993 efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a conocer la existencia
de un régimen de transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales

Art. 97, numeral 1.° del Decreto
663 de 1993, modificado por el
articulo 23 de la Ley 797 (sic) de
2003

Disposiciones  constitucionales
relativas al derecho a |la
informacion, no menoscabo de
derechos laborales y autonomia

personal
2- Deber de | Articulo 3.°, literal c) de la Ley | Implica el analisis previo, calificado y global de los
informacion, 1328 de 2009 antecedentes del afiliado y los pormenores de los
asesoria 'y buen regimenes pensionales, a fin de que el asesor o
consejo Decreto 2241 de 2010 promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o
recomendacién al afiliado acerca de lo que mas le
convieney, por tanto, lo que podria perjudicarle
3- Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el derecho a
informacion, ] i obtener asesoria de los representantes de ambos
asesoria, buen | Articulo 3.% del Decreto 2071 de | ogimenes pensionales.
consejo y doble 2015
asesoria. Circular Externa n.° 016 de 2016

Por otro lado, la fuente legal de la ineficacia del traslado de régimen pensional esta
consagrada en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, es decir desde los albores del
sistema general en pensiones, y la cual prescribe que, el empleador o cualquier
persona natural o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho
del trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos e instituciones del Sistema
de Seguridad Social Integral, se hara acreedor a una multa determinada en la norma

y la afiliacidn respectiva quedard sin efecto.

En materia probatoria para esta clase de procesos se tiene que, la carga de la

pruebal se ha edificado la tesis que corresponde a los fondos pensionales acreditar

1512946-2021 del 16 de junio del 2021
En sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019 y CSJ SL373-2021, la Corte
sostuvo que a la administradora de pensiones le corresponde acreditar el cumplimiento del deber de informacion.
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el cumplimiento del deber de informacion, ello de conformidad con el articulo 1604
del C.C., maxime que, por ley estan obligados a proporcionar la informacién

necesaria al afiliado previo las decisiones que tome frente a su estado pensional.

Es preciso destacar que, la negacion indefinida que esgrimen los afiliados de no
haber recibido informacién no requiere de prueba por tratarse de un hecho de
imposible acreditacién, en contraste, la afirmacion de las AFP’S de haber
proporcionado la informacion es un hecho definido y por tanto susceptible de
prueba, en tanto que, solo dichas entidades estan en posicion de demostrar las

condiciones de tiempo, lugar y calidad en que se presento el hecho.

Respecto del formulario de afiliacién? como medio de prueba se ha decantado de

vieja data que los formatos preimpresos que utilizan los fondos pensionales son
insuficientes para acreditar el consentimiento informado por parte del afiliado previo
al traslado, pues solo se puede configurar la autodeterminacion de la persona

cuando esta tiene pleno conocimiento de lo que su decisidén entrafia.

En cuanto al interrogatorio_de parte? la praxis judicial ensefia que no es Uutil el

interrogatorio de parte en esta clase de procesos, pues si bien corre a cargo de las

AFP’S probar que se satisfizo el deber de informacion al momento de la seleccion

Precisamente, en esa oportunidad se sefialé que exigir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la
medida que la afirmacién de no recibir informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo se puede
desvirtuar el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplid esta obligacidn.

Por lo anterior concluye sobre el particular que: “no es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la
relacion contractual, toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y
control de la operacidn tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego, a tal punto que la legislacién considera una
practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (art. 11, literal b), L.
1328/2009).

2 ibidem

Conforme al reiterado criterio de esta Sala, la simple firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos pre-impresos, tales como «la afiliacién se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin
presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, son insuficientes para dar por demostrado el deber de
informacidn. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado (CSJ SL, 9 sep. 2008,
rad. 31314, CSJ SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, CSJ SL4964-2018, CSJ SL12136-2014, reiterada en CSJ SL19447-2017, CSJ
SL4964-2018, CSJ SL1421-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ SL373-2021).

3513349 del 28/07/2021

Resulta evidente la apreciacion indebida del Tribunal en relacion con lo depuesto en el interrogatorio de parte por el
demandante en instancias, hoy impugnante en casacién, pues donde el Colegiado ve una explicacidn del alcance de los
dos regimenes, no hay mas que el relato de unas explicaciones someras y ligeras, cuyo eje principal gravita en torno al
desorden y al caos que reinaba en el ISS, que, segun lo narrado por el absolvente, le transmitieron los asesores de la AFP
privada. Notese que en ningin momento Rodriguez Cely acepta tener un conocimiento detallado, mas alld de las promesas
de una tedrica rentabilidad superior, que nunca se concretd en determinarle cdmo incidia en su masa de ahorro individual,
para obtener una prestacion pensional similar o superior a la del RPM.
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del régimen pensional o el traslado entre AFP’S, no se trata de indagar un vicio del
consentimiento, ni la volicion plena del afiliado, sino de verificar el amparo ilustrativo
que una decision del talante de seleccién de régimen pensional exige de quien se
considera entendido en la prestacién de tal servicio publico, maxime, cuando la
debida informacion hace parte de las reglas del traslado que deben cumplir las
AFP’S.

La aplicacién del precedente* vertical del maximo érgano en materia de ineficacia

de traslado de régimen pensional no esta limitado a la suerte de un derecho
transicional y/o la proximidad a la adquisicion del mismo, en razén de que la finalidad
de estos procesos radica en establecer el cumplimiento del deber de informacion de

cara a los afiliados al sistema previo a surtirse los traslados.

Cuando se presentan multiples traslados® se ha reiterado que el acto de traslado

signado de ineficaz no se convalida ni ratifica la voluntad del afiliado en su decision

de cambio de régimen cuando ejecuta varios traslados dentro del sistema pensional.

Aunado a lo anterior, es preciso exponer frente a los actos de relacionamiento

que, la Sala de Casacién Laboral Permanente ha precisado y reiterado que no opera
en los casos de ineficacia de traslado de traslado de régimen, toda vez que, la
discusion gira en determinar si la persona recibi6 informacion integral para tomar la

decision, lo cual no se sustituye ni ratifica con los mdltiples traslados:

“S1L1055-2022, Radicaciéon 87911, MP Ivdn Mauricio Lenis Gomez:

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados entre administradoras
pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de ratificar la voluntad de permanencia en
ellas, como se infiere de las decisiones de la Sala de Descongestion de esta Corte CSJ SL249-2022 y

4 5L2946-2021 del 16 de junio del 2021

Ni la legislacién ni la jurisprudencia tienen establecido que el afiliado debe ser titular del régimen de transicién o contar
con una expectativa pensional para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de
informacién. Antes bien, esta Sala en sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ
SL4426-2019, CSJ SL4373-2020 y CSJ SL373-2021, asentd que «la violacion del deber de informacion se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo» y «teniendo en cuenta las particularidades de cada asunto»,
de manera que elementos tales como la pertenencia a la transicién pensional o la proximidad frente a la adquisicion del
derecho no constituyen prerrequisitos sustanciales para demandar y eventualmente declarar la ineficacia del cambio de
régimen.

5 lbidem

En la vida laboral normal de una persona es perfectamente factible hacer varios traslados entre regimenes pensionales, o
entre administradoras, sin que evento signifique que la AFP pueda omitir, en cada ocasidn, el suministro de la informacion
a que esta obligada, con la calidad y en la oportunidad debidas so pretexto de una o varias vinculaciones anteriores.
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SL259-2022. Notese que, conforme la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia en el
RAIS es inane dado que no desvirtua el incumplimiento del deber de informacion y ademds ubica la
discusion en actuaciones que estarian respaldadas en un acto juridico ineficaz, esto es, el del
traslado inicial.

SL 15161-2022, Radicacion 86815, MP Gerardo Botero Zuluaga:

Por lo tanto, la Sala insiste y reitera que el solo hecho de que el afiliado se traslade en varias
oportunidades dentro del RAIS, no puede convalidar, ni suplir el incumplimiento del deber de
informacion por parte de la AFP al momento del traslado inicial y los traslados posteriores, asi como
tampoco resulta ser evidencia de que la afiliada fue informada debidamente en los términos
exigidos por la ley y la jurisprudencia y menos aun puede considerase que dicha circunstancia
modera las consecuencias que ello supone en la eficacia del acto juridico celebrado; todo esto bajo
el contexto de que en el proceso quede por establecido que efectivamente el demandante no fue
debidamente informado.

En ese orden, el criterio jurisprudencial de la Sala no merece ninguna rectificacion o variacion, por
lo que en esta oportunidad se reitera y con ello se corrige el plasmado en las referidas providencias
de la Sala de Descongestion Laboral de esta Corte, toda vez que no encajan en la linea de
pensamiento de la Sala de Casacion Laboral permanente, unica constitucionalmente facultada para
unificar la jurisprudencia del trabajo y de la seguridad social.”

Por ultimo, conviene precisar que la ineficacia es una anomalia en el acto de
traslado por falta de consentimiento informado, en donde no se analiza la estabilidad
financiera del sistema de pensiones, pues, tal aspecto no es el configurador de dicha
ineficacia. En ese orden, el Acto Legislativo No 3 de 2011, paragrafo, prescribe que,
al interpretar el presente articulo, bajo ninguna circunstancia, autoridad alguna de
naturaleza administrativa, legislativa o judicial, podra invocar la sostenibilidad fiscal
para menoscabar los derechos fundamentales, restringir su alcance o negar su
proteccion efectiva. La pensién es un derecho fundamental segun reiterada
jurisprudencia de la Corte Constitucional, por lo tanto, el argumento de la

sostenibilidad no es pertinente para este tipo de asuntos.

Caso concreto

Descendiendo al asunto bajo examen se tiene que, la sefiora SILVIA ESPERANZA
VASQUEZ ROBLEDO manifiesta insuficiencia de informacién oportuna e integral al
momento del traslado de régimen, conforme a Historia de Vinculaciones de
Asofondos que obra al plenario, se surtio traslado del RPMPD — ISS hoy
COLPENSIONES hacia el RAIS — PORVENIR S.A. con fecha de efectividad del
01/09/1999:
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Hora de la consulta : 2208:19 PM
Afiliado; GG 32805506 SILVIAESPERANZA VASQUEZ ROBLEDD War detalls

Tipo da Eacha da Facha de AFP AFE origen AFP origen antas de Facha inicio da Escha fin da
yinculacion Bplicitud REQCRS0 dasting e HCONSruGCion afectividad alectividad
Traclada 1909.07.22 200404116  PORVENIR COLPEMSIONES 199590801

regimen

Un item encontrado,
1

1900.07.22 1999.07.29 o AFILIACHON PORVENIR

Un iterm encontrado
1

Ahora bien, conforme al contexto normativo temporal en la que se ejecuto el traslado
de régimen con PORVENIR S.A., dicha entidad estaba obligada a proporcionar a la
demandante: “llustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno
de los regimenes pensionales, lo que incluye dar a conocer la existencia de un régimen de transicion

y la eventual pérdida de beneficios pensionales”.

Examinado el caudal probatorio encuentra la Sala que el mismo es insuficiente y no
se logra acreditar por parte de PORVENIR S.A. el cumplimiento del deber de
informacion para con la demandante y bajo los parametros legales vy
jurisprudenciales citados en precedencia al momento de ejecutarse el traslado de
régimen, se absolvid interrogatorio de parte por la demandante, del cual no se
extraen elementos de juicio que permitan a esta Sala determinar que existio un
consentimiento informado por parte de la demandante, materializandose por todo lo
anteriormente expuesto la ineficacia deprecada, por ende, habra de confirmarse el
fallo en este sentido.

Traslado de Recursos Pensionales y otros Rubros

Como la consecuencia de la ineficacia es la eliminacion del traslado de régimen en
el historial de movimientos y afiliaciones pensionales de la sefiora SILVIA
ESPERANZA VASQUEZ ROBLEDO, es decir, retrotraer todo al estado inicial de
afiliacion de la demandante con el RPMPD administrado hoy por COLPENSIONES,
deviene en la obligacién por parte de la AFP del RAIS transferir los recursos

pensionales de la demandante obrantes en su cuenta de ahorro individual con
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destino a COLPENSIONES, toda vez que, dichos recursos seran utilizados para la
financiacion de la eventual prestacion pensional a que tenga derecho la demandante
en el RPMPD, ello incluye, saldo de la cuenta, rendimientos, bonos pensionales,
gastos de administracion, comisiones, primas de seguros previsionales y los aportes
destinados al fondo de garantia de pension minima con cargo a los recursos propios

del fondo pensional que transgredié su deber de informacién.

Lo anterior, por cuanto al declararse la ineficacia de traslado, las cosas vuelven a
su estado anterior, por lo tanto, el fondo del RAIS debe asumir el menoscabo del
bien administrado, debido a que, la ineficacia que se configura es la secuela de la
conducta de la AFP al haber omitido brindar informacion adecuada, oportuna, clara,
comparada y suficiente al afiliado al momento del traslado, por lo que no hay lugar

a compensacion alguna.

La Sala considera excesiva la indexacion a cargo de PORVENIR S.A., toda vez que,
con el traslado de los rendimientos se compensa la depreciacién del poder
adquisitivo de los recursos objeto de transferencia a COLPENSIONES, por tal razén
se revoca y en su lugar se le condena a dicho fondo privado que devuelva los

recursos con sus respectivos rendimientos.

Se adicionard orden a cargo de COLPENSIONES de realizar la validacion,
transcripcion y actualizacion de la historia laboral en términos de semanas, una vez
reciba los recursos por parte de PORVENIR S.A., en aras de evitar posteriormente

tramites administrativos y judiciales.

Inspeccionado el fallo de primer grado se encuentra que, los recursos para financiar
la prestacion de la demandante fueron ordenados en gran medida por el A quo,
empero, habra de adicionar orden a PORVENIR S.A. de retornar a la demandante

las cotizaciones voluntarias si se hubieren hecho.

Se fundamenta lo previamente resuelto en las restituciones mutuas producto de la
ineficacia respecto a la cual se aplica el articulo 1746 del C.C., al no existir norma
gue regule la tematica de ineficacia tanto en la Ley 100 de 1993 como en materia
comercial, haciendo uso de la analogia del citado articulo, posicién que asume tanto

la Jurisprudencia Civil como la Laboral, en especial la sentencia SL2946-20218, todo

6“Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaracion obliga a las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
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ello con el fin de suplir cualquier déficit fiscal que se pudiera ocasionarse con el

traslado de la demandante al fondo comun.
Prescripcion

La pretension de declaratoria de ineficacia de traslado de régimen es imprescriptible
al tratarse de una pretension declarativa de la cual emana derechos a la Seguridad
Social de cada individuo entre los cuales esta, el derecho a la pension de vejez que
tiene la misma connotacion, ello de conformidad con el articulo 48 de la Carta
Politica, por ende, la accién de ineficacia de traslado de régimen pensional no tiene
término de prescripcion’, toda vez que, el afiliado esta legitimado sin limite temporal
a reivindicar aspectos relacionados con su afiliacion, cotizaciones y en general todo

componente de la pension.
Costas Procesales

La tramitacion de los procesos judiciales apareja gastos para quienes deben acudir
a la justicia, ello a pesar de que la administracion de justicia es gratuita, por lo que
el articulo 365 numeral 1 del C.G.P. impone esta carga a la parte vencida en juicio
y/o quien le resulte desfavorable su recurso, para lo cual solo se tiene en cuenta
factores objetivos y verificables, por ende, analizado el asunto en cuestion se

observa que COLPENSIONES se opuso y excepcion0 contra las pretensiones de

utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-
2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJ SL373-2021); criterio que igualmente aplica en relacidn con el porcentaje
destinado a seguros previsionales y a conformar el Fondo de Garantia de Pensidon Minima, tal como se preciso en recientes
sentencias (CSJ SL2209-2021 y CSJ SL2207-2021).

7 CSJ - SL2946-2021 “En cuanto a esta excepcion que Colfondos S.A. propuso, corresponde reiterar lo dicho en
precedencia, esto es, que el examen del acto del cambio de régimen pensional, por transgresion del deber de informacion,
debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales,
salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC). Lo anterior, debido a que en
el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador consagré de manera expresa que la violacién del derecho a la afiliacién
libre del trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y en general cualquier
persona natural o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y
seleccién de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion respectiva quedara sin
efecto».

Finalmente, en lo que al medio exceptivo de prescripcidn planteado por las demandadas respecta, es de seialar que esta
Sala ha sostenido reiteradamente que la accidn de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales es imprescriptible.
En efecto, ha afirmado que, a diferencia de los derechos de crédito y obligaciones, los hechos o estados juridicos no estan
sujetos a prescripcion. Por ello, puede solicitarse en cualquier tiempo la declaratoria de ineficacia del acto de afiliacidn,
en la medida que esta declaracidn tiene como objetivo comprobar o constatar un estado de cosas -carencia de efectos
juridicos del acto desde su nacimiento- surgido con anterioridad al inicio de la litis (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ
SL4360-2019).”
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la demanda, razon por la cual resulta procedente la imposicién de costas a su cargo
dando paso a la confirmacion de la condena por revisién en consulta del fondo

publico.

Costas en esta instancia a cargo de los apelantes infructuosos COLPENSIONES y
PORVENIR S.A.

Las partes presentaron alegatos de conclusion los cuales se circunscribe a lo
debatido en primera instancia y en el contexto de la providencia se da respuesta a

los mismos.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Cali, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley;

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR al numeral Cuarto de la Sentencia N° 152 del 13 de julio de
2023, proferida por el Juzgado 12° Laboral del Circuito de Cali, en el sentido de:

- CONDENAR a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES los
conceptos por gastos de administracion, primas de seguros previsionales, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima y todo tipo de

comisiones descontadas con cargo a sus propios recursos.

ADICIONAR dicho numeral en el sentido de:

- CONDENAR a PORVENIR S.A. aretornar a la sefora SILVIA ESPERANZA
VASQUEZ ROBLEDO las cotizaciones voluntarias si se hubieren hecho.

- CONDENAR a COLPENSIONES realizar la validaciéon, transcripcién y
actualizacion de la historia laboral en términos de semanas, una vez reciba
los recursos por parte de PORVENIR S.A.

REVOCAR del mismo numeral la indexacion de los recursos que debe retornar
PORVENIR S.A. a COLPENSIONES v, en su lugar, CONDENAR a PORVENIR

S.A. trasladar los recursos junto con sus respectivos rendimientos.
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SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas sustancial la Sentencia N° 152 del 13
de julio de 2023, emanada del Juzgado 12° Laboral del Circuito de Cali, de

conformidad con las consideraciones expuestas en la motiva de esta providencia.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte pasiva COLPENSIONES
y PORVENIR S.A., como agencias en derecho se impone la suma de $1.500.000 a
cada unay en favor de la activa SILVIA ESPERANZA VASQUEZ ROBLEDO.

CUARTO: Una vez surtida la publicacién por Edicto de la presente Sentencia, al dia
siguiente comienza a correr el término para la interposicion del recurso
extraordinario de casacion, para ante la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, si a ello hubiere lugar. En caso de no interponerse casacion
por las partes en la oportunidad legal, por Secretaria, devuélvase el expediente al

juzgado de origen.

NOTIFIQUESE POR EDICTO

Se firma por los magistrados integrantes de la Sala:

y

c RLOS A ERTOO ER GALE

/ Magistrado Pgnente—__

VA R

A
s =

ARLYS ALANA ROMERO PEREZ MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO
Magistrada Sala Magistrada Sala
Con salvamento parcial de voto

Firmado Por:
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
-SALA LABORAL-

Santiago de Cali, dieciocho (18) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA NUMERO 213
Acta de Decisiéon N° 075

El Magistrado Ponente CARLOS ALBERTO OLIVER GALE, en asocio de las
Magistradas MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO y ARLYS ALANA ROMERO
PEREZ integrantes de la SALA DE DECISION LABORAL proceden dictar
SENTENCIA en orden a resolver la Consulta y Apelacion de la Sentencia N° 193
del 17 de julio de 2023, proferida por el Juzgado 5° Laboral del Circuito de Cali,
dentro del proceso ordinario laboral de primera instancia instaurado por el sefior
JECONIAS ALVAREZ MESA en contra de COLPENSIONES y PORVENIR S.A.,
asunto identificado bajo la radicacién unica nacional N° 760013105-005-2023-
00119-01.

ANTECEDENTES DEMANDA

CAPITULO 11
PRETENSIONES

PRIMERA: Declarar la nulidad absoluta y/o ineficacia de la afiliacion y traslado de la
parte demandante JECONIAS ALVAREZ MESA del régimen de prima media con prestacion
definida (RPMPD) hacia el régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS),
administrado por la AFP PORVENIR.

SEGUNDA: Como consecuencia de lo anterior, que se ordene el regreso automatico de
la parte demandante JECONIAS ALVAREZ MESA al régimen de prima media con prestacion
definida (RPMPD) administrado por COLPENSIONES.

TERCERA: Condenar a la AFP PORVENIR S.A., a devolver a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, todas las sumas que recibio con ocasion
del traslado de la parte demandante JECONIAS ALVAREZ MESA, incluidos el capital,
aportes, cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos financieros que se hubieren
causado, frutos e intereses y el porcentaje de los gastos de administracion.
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CUARTA: Ordenar a la ADMINISTRADORA COLOMBIAMA DE PENSIONES -
COLPENSIOMES a que reciba las sumas provenientes de la AFP PORVENIR S.A., sin
solucion de continuidad y sin imponer cargas adicionales a la parte demandante; para
financiar la prestacion econdmica que como administradora del Régimen de prima media
debe asumir en favor del demandante, cuando haya lugar a ella.

QUINTA: Condenar en costas y agencias en derecho a las entidades demandadas

SEXTA: Declarar las demas pretensiones que se encontraren probadas y que pudieran
ser decretadas de conformidad con las facultades ultra y extra petita que tiene el juez
laboral.

CAPITULO III
HECHOS Y OMISIONES QUE SIRVEN DE FUNDAMENTO A LAS PRETENSIONES

1).- La parte demandante JECONIAS ALVAREZ MESA nacid el dia 01 de octubre de
1966, por lo que a la fecha cuenta con 56 afios.

2).- La parte demandante JECONIAS ALVAREZ MESA, se encontraba afiliado en el
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD) a través del Instituto de
Seguros Social = ISS, para cubrir los riesgos de |a vejez, invalidez y muerte desde julio de
1989 hasta mayo de 2008, segln se observa de la historia laboral.

3).- La parte demandante se trasladd hacia el Régimen de Ahorro Individual con
solidaridad (RAIS) administrado por PORVENIR en mayo de 2008.

4).- La parte demandante JECONIAS ALVAREZ MESA se encuentra actualmente afiliado
a la AFP PORVENIR S.A., cuenta con 1.207 semanas cotizadas y un capital de
$131.502.925 aproximadamente.

5).- La AFP PORVENIR no cumplié en su momento con su deber de informacidn y de
debida diligencia que debieron brindar a la parte demandante JECONIAS ALVAREZ MESA
en el momento en el que se estaba tramitando su traslado desde el Instituto de Seguros
Sociales. La AFP mencionada no le informd en forma detallada las incidencias que la
decision del cambio de régimen tendria con respecto al derecho pensional en proceso de
consolidacion.

6).- La omisidn de informacion radica en la falta de ilustracion respecto del monto
hipotético o simulacién de la mesada pensional que percibia en un futuro, aspecto
relevante donde se produce el perjuicio para la parte demandante.

7).- Ante esa falta de claridad en aspectos tan importantes como la mesada pensional,
la cual es el apoyo econdmico en la vejez del afiliado una vez alcance esta etapa de su
vida, la parte demandante JECONIAS ALVAREZ MESA se ve afectada de manera
sustancial, puesto que ademas de inducirla erroneamente a migrar de fondo, en las
condiciones en que se encontraba, le era mas beneficioso permanecer en el RPMPD, en
atencion a las cotizaciones que realizaba en relacion con el salario percibido.
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8).- Dentro del proceso de afiliacidn, la parte demandante fue abordada por promotores
de la AFP PORVENIR, quienes la convencieron de realizar el traslado, aduciendo que
tendria una pensidn de valor superior a la que recibiria en el 1.5.5 hoy COLPENSIONES.
Mo se le informd sobre las reales diferencias en el monto de la mesada pensional, ni la
diferencia en la liguidacion de la pensién en cada régimen pensional. En cambio se le

efectud una intensiva campafia de publicidad por parte de los asesores comerciales del
fondo privado con el fin de lograr su traslado a dicho régimen, prometiéndole beneficios
que contrario a lo que le prometian, traerian una desmejora en su derecho pensional.

9).- Como maquinaria de convencimiento por parte de la administradora del RAIS, se
le dijo a mi representado que con el fondo de pensiones al que se trasladaria, tendria una
mejor mesada pensional de la que podria tener en el RPMPD, lo que a todas luces es
totalmente falso. Adicional a lo anterior se le informd que podria pensionarse antes de la
edad requerida si fuese necesario y con una suma superior a la ofrecida por el IS5,
informacion que igualmente es errada y falsa.

10).- De lo anterior se deduce que la asesoria e informacion recibida del asesor comercial
de la administradora del RAIS, se baso esencialmente en ofrecerle a mi representado un
rendimiento mayor y una mesada mas alta al momento de llegar a la pensidn de vejez,
prometiéndole una pension de vejez anticipada con unas mejores condiciones, sin hacer
y mostrar a la parte demandante ninguna clase de estudio previo ni comparativo para
tomar tan importante decision, manifestandole incluso de manera temeraria que el
Instituto de Seguros Sociales — ISS hoy COLPENSIONES se acabaria.

11).- En el proceso de afiliacion al fondo privado PORVENIR no le explicaron las
condiciones del traslado, ni mucho menos se le hizo una proyeccion para identificar la
ventajas o desventajas, por lo gue las AFP incumplié su deber legal que tenia de entregar
informacion veraz y completa respecto a las consecuencias negativas que tendria con el
traslado al RAIS, especialmente en lo relacionado con el monto de la mesada pensional.
La mala fe por parte del fondo privado se demuestra al no aplicar las formulas de
matematicas financieras sobre unas proyecciones reales, porque como ciencia exacta que
son las matematicas, los fondos privados conocian desde ese entonces el resultado del
gjercicio financiero gque se esta develando en la actualidad.

12).- La AFP PORVENIR en consecuencia INDUJO A UN ERROR EN EL CONSENTIMIENTO
de mi mandante, toda vez que en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS),
nunca alcanzaria los beneficios y condiciones mas favorables a las que tendria derecho
en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

13).- El 01 de octubre de 2018, la parte demandante cumplio la edad de 52 afios, fecha
hasta la cual por ley podia haber realizado su traslado de Régimen Pensional. Sin
embargo, la AFP PORVENIR, en total omision de sus deberes de administrador nunca
asesoraron, ni notificaron sobre la posibilidad de TRASLADARSE a mi representado, aun
sabiendo y pudiendo determinar que su continuidad con dicho fondo de cara a la pension
de vejez seria econdmicamente muy inferior a lo que por pension de vejez pudiese recibir
en el RPMPD administrado por COLPENSIONES.

14).- En el afio 2022, la parte demandante solicitd una asesoria y simulacion pensional
a la AFP PORVENIR. La respuesta arrojo como resultado que en PORVENIR en el afio
2028 para la edad de 62 afios obtendria solo una pension de $1.124.177 equivalentes a
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1 salario minimo legal mensual vigente con una tasa de reemplazo del 31.81%
aproximadamente, de acuerdo con la proyeccion de la entidad gue se aporta como

prueba.

Por el otro lado, si bien Colpensiones no dio respuesta a la solicitud de simulacion
pensional, realizamos una proyeccion aproximada, de acuerdo a la historia laboral,
obteniendo como resultado un ingreso base de cotizacion (IBL) de 3,56 salarios minimos
legales mensuales vigentes, una tasa de reemplazo del (70,76 %) y una mesada pensional
para el afio 2028 de $3.469.706 equivalente a 2,52 salarios minimos legales mensuales
vigentes aproximadamente, con la posibilidad de continuar cotizando para aumentar la
tasa de reemplazo.

Simulacion Pension en PORVENIR.

Situacién sin volver a cotizar:

Capital
Cueanta Tasa
P I
Edad Ahorro . Bunil:d Total Semanas ension (PI:::::I ;;:L}
Individual = Joclade
3?35 $65.214.760  s6L.074.888 | $126.289.648 1207 $0 L00%
a:ﬁ $83.035.490 $79.940.117 | $162.975.607 | 1207 $1.124.177 38.79%
E:G $85.509.501 $83.143.478 | $168.753.069 | 1207 $1.146.323 39.56%
a:is $00.999.656  $89.940.439 | $180.940.005 | 1207 $1.191.933 41.13%
N . | 100%:
Cuenta copial e
a | Browe S| o |Semes | e | sl
Individual o9
55
s | $65.214.760  $61.074.888 | $126.289.648 | 1207 50 00%
;;iﬁ $120.597.904 $79.940.117 | $200.538.021 | 1533 $1.124.177 31.81%
a?i‘ﬁ $129.711.043 $B3.143.478 | $212.854.521 | 1584 $1.146.323 31.59%
a?;‘s $148.793.601 $B9.940.439 | $238.734.040 | 1687 $1.191.933 31.23%
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Simulacién Pensién en COLPENSIONES.

CEDULA 16.731.021
'FECHA DE NACIMIENTO 01 OCTUBRE DE 1966
EDAD 56
FECHA CUMPLE 62 AROS 2.028
MESES 0 SEMANAS 0

'SEMANAS COTIZADAS 1.207
SEMANAS POR COTIZAR BASICAS -
'SEMANAS POR COTIZAR EDAD 350
TOTAL SEMANAS A COTIZAR 1.557
SEMANAS ADICIONALES A BASICAS 257

*(Se plantea ejercicio como si cumpliera requisitos de semanas
cotizadas y edad)

3.367.572
4,90

IBL TODA LA VIDA LABORAL

70,76
ADICIONAL

7,71

'SALARIOS MINIMOS HOY

*{Se plantea ejercicio con un aumento de $ 250.000 anuales en el
salario a cotizar - Se establece un aumento de IPC anual en un 5% - Se
establece un aumento del SMMLY anual en un 5.5 %)

BL TODA LA VIDA LABORAL 3.367.572

3,56
BASICA ADICIONAL
63,05 771

SALARIOS MINIMOS 2028
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MESADA PROVENIR 2028 1.378.843
MESADA COLPENSIONES 2028 3.465.706

15).- La parte demandante realizd la reclamacion administrativa ante COLPENSIONES y
PORVENIR. solicitando el traslado por haber operado la nulidad absoluta y/o ineficacia de
la afiliacion al RAIS por vicios del consentimiento ante la falta del deber de informacion.
Las entidades demandadas contestaron que no era procedente por estar a menos de 10
afios para alcanzar la edad de pension.

REPLICAS DE LAS DEMANDADAS

COLPENSIONES frente a los hechos de la demanda manifiesta que, son ciertos el
1° y 3° que es parcialmente cierto 2° y 15°, respecto del resto adujo que no le

constan. Se opuso a las pretensiones y formulé las excepciones de mérito:
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO; LA INNOMINADA; BUENA

FE; PRESCRIPCION Y LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS EMITIDOS POR LA
ENTIDAD.

PORVENIR S.A. por su parte sefiala que, no le constan y/o no son ciertos los

hechos del libelo gestor. Se opuso a las pretensiones e impetré como excepciones:

PRESCRIPCION; BUENA FE; INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION; COMPENSACION;
RESTITUCIONES MUTUAS Y EXCEPCION GENERICA.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 5° Laboral del Circuito de Cali, a través de la Sentencia N° 193 del 17
de julio de 2023, resolvioé:

PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por los entes
demandados a través de sus apoderados judiciales.

SEGUNDO: DECLARAR la ineficacia del traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, del sefior JECONIAS
ALVAREZ MESA acaecido el 29 de mayo de 2008, retornando en consecuencia, al

régimen de prima media con prestacion definida administrado actualmente por la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, ello de
conformidad con las motivaciones que anteceden.
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TERCERO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR 5.A., a transferir a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, el saldo total de la cuenta de
ahorro individual del sefior JECONIAS ALVAREZ MESA, identificado con C.C. No.
16.731.021, incluyendo las cotizaciones, rendimientos financieros, seguros previsionales,
bonos pensionales, -si los hubiere constituidos-, asi como los gastos de administracién
previstos en el literal q) del Art. 13 v el Art. 20 de la Ley 100 de 1993, con cargo al
patrimonio propio de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., este altimo rubro correspondiente a todo
el tiempo que permanecio afiliado el actor al RAIS.

CUARTO: ORDENAR que la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, reciba la afiliacién al régimen de prima media con prestacién definida
del sefior JECONIAS ALVAREZ MESA, debiendo recibir la totalidad del saldo contenido
en su cuenta de ahorro individual, incluyendo las cotizaciones, rendimientos financieros,
seguros previsionales, bonos pensionales y los gastos de administracion. Como también
deberi corregir v actualizar la historia laboral del demandante.

QUINTO: ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a reintegrar si los hubiere al senor
JECONIAS ALVAREZ MESA, los valores aportados por concepto de cotizaciones
voluntarias, que se encuentren en la cuenta de ahorro individual, previo a efectuar el
traslado de los aportes a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES.

SEXTO: CONDENAR en costas a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES v a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR 5.A. por haber sido vencidas en
juicio, fijando la suma de un (01) S.M.L.M.V., como agencias en derecho a cargo de cada
una de las entidades y en favor del sefor JECONIAS ALVAREZ MESA.

SEPTIMO: REMITASE en consulta al Honorable Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Cali - Sala Laboral, de acuerdo a lo establecido en el articulo 69 del C.P.T. y de laS.S.

RECURSOS DE APELACION

COLPENSIONES a través de su mandataria judicial manifiesta que, el demandante
se encuentra validamente afiliado al RAIS sin mostrar inconformidad alguna de la
administracion de sus cotizaciones por parte de Porvenir; que la declaratoria de
ineficacia de traslado vulnera la prohibicién legal para trasladarse por edad y la
sostenibilidad financiera del sistema y pone en peligro el derecho fundamental a la
seguridad social de los demas afiliados, toda vez que, en precedentes de la Corte
Constitucional en materia de traslados indica que, nadie puede resultar subsidiado
a costa de los recursos de los demas afiliados y aduce que se descapitalizaria el

fondo comun, por ende, solicita se revoque el fallo.
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PORVENIR S.A. mediante su apoderada judicial esgrime que, para la fecha del
traslado de régimen la normatividad vigente no les imponia a los fondos un deber
de informacion que ahora se les impuso por via jurisprudencial, por lo que solo debe
regir las disposiciones del momento del traslado; que el formulario de afiliacién es
totalmente valido y el traslado se dio por voluntad del afiliado, acto que ahora
pretende desconocer el demandante; que se opone a la devolucién de los gastos
de administracion, pues es la contraprestacion de la gestion del fondo y devolverlos
generaria un enriguecimiento sin justa causa en favor de Colpensiones, entidad que
no realizé gestidon alguna, decision que va en contra de las restituciones mutuas; en
cuanto a la prima de seguro previsional, resulta improcedente su retorno dado que
tienen un titular definido por la ley ademas que no se pude retrotraer el acto con la

aseguradora, por lo expuesto solicita se revoque la sentencia de primer grado.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
Cuestion Preliminar

El presente asunto se conoce en el Grado Jurisdiccional de Consulta respecto de
COLPENSIONES por ser adversa a la entidad y de la cual es garante la Nacién (art.
69, inciso 2 CPTSS).

Objeto de la Consulta y Apelacion

El problema juridico para resolver se circunscribe en determinar la eficacia del
traslado efectuado por el sefior JECONIAS ALVAREZ MESA desde el RPMPD
administrado por el ISS hoy COLPENSIONES hacia el RAIS regentado por
PORVENIR S.A., en consecuencia, establecer si es procedente el retorno del
demandante al RPMPD regido hoy por COLPENSIONES, junto con sus recursos
pensionales, comisiones, bonos pensionales, gastos, primas, costos entre otros

emolumentos, prescripcion y costas procesales.
Marco Jurisprudencial y Normativo

En Sentencia SL2946-2021 del 16 de junio del 2021 de la MP Clara Cecilia Duefias
Quevedo, reiteré la posicion pacifica y unificada de la Corte Suprema Sala de
Casacion Laboral frente a la ineficacia de traslado de régimen pensional y fue

enfatica al rememorar la obligacion inherente de las AFP’S en materia informativa
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desde la creacién del sistema pensional que hoy nos rige, citando providencias CSJ
SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ
SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019, CSJ SL4360-2019, CSJ
2611-2020, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL373-2021:

“Sobre el particular, de tiempo atrds, esta Corporacion fijo un sélido precedente, consistente en que,
desde que se implementd el Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y se concibid la
existencia de las AFP, se establecio en cabeza de estas el deber de ilustrar a sus potenciales afiliados,
en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes
pensionales, con el fin de que pudieran tomar decisiones informadas {...)

De esta manera, la Corte concluyé que, desde su fundacion, las AFP tenian la obligacion de
garantizar una dfiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacion suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles en el mercado,
aquella que mejor se ajustara a sus intereses.

Lo anterior, tiene relevancia en tanto la actividad de explotacion econdmica del servicio de la
sequridad social debe estar precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios
de prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.”

Profundizando en el deber de informacioén el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico
del Sistema Financiero», prescribié en el numeral 1.° del articulo 97 la obligacién de las

mismas de: «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la

mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio
claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado» Y la Ley 795 de 2003, «Por la cual se
ajustan algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», recalco
en su articulo 21 este deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido que la informacion
suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores opciones del mercado sino también la de

«poder tomar decisiones informadas».

La regulacion del deber de informacion hacia los consumidores financieros también
entiéndanse como afiliados al sistema de pensiones tiene su fuente legal y

reglamentaria en las siguientes normas:

“Articulo 13, literal b de la Ley 100 de 1993, el cual rige el derecho a la informacion o libertad
informada; el articulo 15 del Decreto 656 de 1994, que trata sobre reglamento de funcionamiento
de los fondos de pensiones, donde se consagran, entre otros, los derechos y deberes de los dfiliados
y de las administradoras, régimen de gastos, reglamento que debe ser entregado al dfiliado; el
articulo 3 del Decreto 1661 de 1994, sobre derecho de retracto y en donde se establece los derechos
de informar de manera clara y por escrito a los potenciales afiliados el derecho a retractarse. De
igual manera, le son aplicables a los fondos privados normas del sistema financiero sobre el deber
de informacion (Decreto 663 de 1993, articulos 72.f, 97.1, 98.4y 325cy d)”

La evolucién del deber de informacién no ha sido estatica y con el trasegar del
tiempo se han adherido mas obligaciones para AFP’S para con sus afiliados de

forma acumulativa, por lo tanto, cada caso debe ser examinado conforme al
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contexto temporal normativo de la época del traslado, se relaciona a continuacién

las diferentes etapas normativas en dicha materia:

Etapa acumulativa Normas que obligan a las Contenido minimo y alcance del deber de
administradoras de pensiones informacion
a dar informacién

1- Deber de | Arts. 13 literal b), 271y 272 dela | llustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso,

informacion Ley 100 de 1993 efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a conocer la existencia
de un régimen de transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales

Art. 97, numeral 1.° del Decreto
663 de 1993, modificado por el
articulo 23 de la Ley 797 (sic) de
2003

Disposiciones  constitucionales
relativas al derecho a |Ia
informacion, no menoscabo de
derechos laborales y autonomia

personal
2- Deber de | Articulo 3.°, literal c) de la Ley | Implica el analisis previo, calificado y global de los
informacion, 1328 de 2009 antecedentes del afiliado y los pormenores de los
asesoria 'y buen regimenes pensionales, a fin de que el asesor o
consejo Decreto 2241 de 2010 promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o
recomendacién al afiliado acerca de lo que mas le
convieney, por tanto, lo que podria perjudicarle
3- Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el derecho a
informacion, ] obtener asesoria de los representantes de ambos
asesoria, buen Articulo 3.” del Decreto 2071 de regimenes pensionales.
consejo y doble 2015
asesoria. Circular Externa n.° 016 de 2016

Por otro lado, la fuente legal de la ineficacia del traslado de régimen pensional esta
consagrada en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, es decir desde los albores del
sistema general en pensiones, y la cual prescribe que, el empleador o cualquier
persona natural o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho
del trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos e instituciones del Sistema
de Seguridad Social Integral, se hara acreedor a una multa determinada en la norma

y la afiliacion respectiva quedard sin efecto.

En materia probatoria para esta clase de procesos se tiene que, la carga de la

pruebal se ha edificado la tesis que corresponde a los fondos pensionales acreditar

1512946-2021 del 16 de junio del 2021

En sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019 y CSJ SL373-2021, la Corte
sostuvo que a la administradora de pensiones le corresponde acreditar el cumplimiento del deber de informacion.
Precisamente, en esa oportunidad se sefialé que exigir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la
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el cumplimiento del deber de informacion, ello de conformidad con el articulo 1604
del C.C., maxime que, por ley estan obligados a proporcionar la informacién
necesaria al afiliado previo las decisiones que tome frente a su estado pensional.

Es preciso destacar que, la negacion indefinida que esgrimen los afiliados de no
haber recibido informacién no requiere de prueba por tratarse de un hecho de
imposible acreditacién, en contraste, la afirmacion de las AFP’S de haber
proporcionado la informacion es un hecho definido y por tanto susceptible de
prueba, en tanto que, solo dichas entidades estan en posicion de demostrar las

condiciones de tiempo, lugar y calidad en que se presento el hecho.

Respecto del formulario de afiliacién? como medio de prueba se ha decantado de

vieja data que los formatos preimpresos que utilizan los fondos pensionales son
insuficientes para acreditar el consentimiento informado por parte del afiliado previo
al traslado, pues solo se puede configurar la autodeterminacion de la persona

cuando esta tiene pleno conocimiento de lo que su decision entrafia.

En cuanto al interrogatorio_de parte? la praxis judicial ensefia que no es Uutil el

interrogatorio de parte en esta clase de procesos, pues si bien corre a cargo de las
AFP’S probar que se satisfizo el deber de informacion al momento de la seleccion

del régimen pensional o el traslado entre AFP’S, no se trata de indagar un vicio del

medida que la afirmacién de no recibir informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo se puede
desvirtuar el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplid esta obligacién.

Por lo anterior concluye sobre el particular que: “no es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la
relacion contractual, toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y
control de la operacidn tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego, a tal punto que la legislacién considera una
practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (art. 11, literal b), L.
1328/2009).

2 ibidem

Conforme al reiterado criterio de esta Sala, la simple firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos pre-impresos, tales como «la afiliacién se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin
presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, son insuficientes para dar por demostrado el deber de
informacidn. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado (CSJ SL, 9 sep. 2008,
rad. 31314, CSJ SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, CSJ SL4964-2018, CSJ SL12136-2014, reiterada en CSJ SL19447-2017, CSJ
SL4964-2018, CSJ SL1421-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ SL373-2021).

3513349 del 28/07/2021

Resulta evidente la apreciacion indebida del Tribunal en relacidon con lo depuesto en el interrogatorio de parte por el
demandante en instancias, hoy impugnante en casacién, pues donde el Colegiado ve una explicacidn del alcance de los
dos regimenes, no hay mas que el relato de unas explicaciones someras y ligeras, cuyo eje principal gravita en torno al
desorden y al caos que reinaba en el ISS, que segun lo narrado por el absolvente, le transmitieron los asesores de la AFP
privada. Notese que en ningin momento Rodriguez Cely acepta tener un conocimiento detallado, mas alld de las promesas
de una tedrica rentabilidad superior, que nunca se concretd en determinarle cdmo incidia en su masa de ahorro individual,
para obtener una prestacion pensional similar o superior a la del RPM.
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consentimiento, ni la volicién plena del afiliado, sino de verificar el amparo ilustrativo
gue una decision del talante de seleccién de régimen pensional exige de quien se
considera entendido en la prestacion de tal servicio publico, méxime, cuando la
debida informaciéon hace parte de las reglas del traslado que deben cumplir las
AFP’S.

La aplicacién del precedente? vertical del maximo érgano en materia de ineficacia

de traslado de régimen pensional no esta limitado a la suerte de un derecho
transicional y/o la proximidad a la adquisicién del mismo, en razon de que la finalidad
de estos procesos radica en establecer el cumplimiento del deber de informacion de

cara a los afiliados al sistema previo a surtirse los traslados.

Cuando se presentan multiples traslados® se ha reiterado que el acto de traslado

signado de ineficaz no se convalida ni ratifica la voluntad del afiliado en su decision

de cambio de régimen cuando ejecuta varios traslados dentro del sistema pensional.

Aunado a lo anterior, es preciso exponer frente a los actos de relacionamiento

gue, la Sala de Casacion Laboral Permanente ha precisado y reiterado que no opera
en los casos de ineficacia de traslado de traslado de régimen, toda vez que, la
discusion gira en determinar si la persona recibi6 informacion integral para tomar la

decision, lo cual no se sustituye ni ratifica con los multiples traslados:

“S1L1055-2022, Radicacion 87911, MP Ivdn Mauricio Lenis Gémez:

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados entre administradoras
pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de ratificar la voluntad de permanencia en
ellas, como se infiere de las decisiones de la Sala de Descongestion de esta Corte CSJ SL249-2022 y
SL259-2022. Notese que, conforme la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia en el
RAIS es inane dado que no desvirtua el incumplimiento del deber de informacion y ademds ubica la

4 5L2946-2021 del 16 de junio del 2021

Ni la legislacién ni la jurisprudencia tienen establecido que el afiliado debe ser titular del régimen de transicién o contar
con una expectativa pensional para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de
informacién. Antes bien, esta Sala en sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ
SL4426-2019, CSJ SL4373-2020 y CSJ SL373-2021, asentd que «la violacion del deber de informacion se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo» y «teniendo en cuenta las particularidades de cada asunto»,
de manera que elementos tales como la pertenencia a la transicién pensional o la proximidad frente a la adquisicion del
derecho no constituyen prerrequisitos sustanciales para demandar y eventualmente declarar la ineficacia del cambio de
régimen.

5 lbidem

En la vida laboral normal de una persona es perfectamente factible hacer varios traslados entre regimenes pensionales, o
entre administradoras, sin que evento signifique que la AFP pueda omitir, en cada ocasidn, el suministro de la informacion
a que esta obligada, con la calidad y en la oportunidad debidas so pretexto de una o varias vinculaciones anteriores.
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discusion en actuaciones que estarian respaldadas en un acto juridico ineficaz, esto es, el del
traslado inicial.

SL 15161-2022, Radicacion 86815, MP Gerardo Botero Zuluaga:

Por lo tanto, la Sala insiste y reitera que el solo hecho de que el afiliado se traslade en varias
oportunidades dentro del RAIS, no puede convalidar, ni suplir el incumplimiento del deber de
informacion por parte de la AFP al momento del traslado inicial y los traslados posteriores, asi como
tampoco resulta ser evidencia de que la dfiliada fue informada debidamente en los términos
exigidos por la ley y la jurisprudencia y menos aun puede considerase que dicha circunstancia
modera las consecuencias que ello supone en la eficacia del acto juridico celebrado; todo esto bajo
el contexto de que en el proceso quede por establecido que efectivamente el demandante no fue
debidamente informado.

En ese orden, el criterio jurisprudencial de la Sala no merece ninguna rectificacion o variacion, por
lo que en esta oportunidad se reitera y con ello se corrige el plasmado en las referidas providencias
de la Sala de Descongestion Laboral de esta Corte, toda vez que no encajan en la linea de
pensamiento de la Sala de Casacion Laboral permanente, tunica constitucionalmente facultada para
unificar la jurisprudencia del trabajo y de la seguridad social.”

Por ultimo, conviene precisar que la ineficacia es una anomalia en el acto de
traslado por falta de consentimiento informado, en donde no se analiza la estabilidad
financiera del sistema de pensiones, pues, tal aspecto no es el configurador de dicha
ineficacia. En ese orden, el Acto Legislativo No 3 de 2011, paragrafo, prescribe que,
al interpretar el presente articulo, bajo ninguna circunstancia, autoridad alguna de
naturaleza administrativa, legislativa o judicial, podra invocar la sostenibilidad fiscal
para menoscabar los derechos fundamentales, restringir su alcance o negar su
proteccion efectiva. La pensién es un derecho fundamental segun reiterada
jurisprudencia de la Corte Constitucional, por lo tanto, el argumento de la

sostenibilidad no es pertinente para este tipo de asuntos.
Caso concreto

Descendiendo al asunto bajo examen se tiene que, el sefior JECONIAS ALVAREZ
MESA manifiesta insuficiencia de informacién oportuna e integral al momento del
traslado de régimen, conforme a Historia de Vinculaciones de Asofondos que obra
al plenario, se surtio traslado del RPMPD — ISS hoy COLPENSIONES hacia el RAIS
- PORVENIR S.A. con fecha de efectividad del 01/07/2008:
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Historial de vinculaciones

Hora de la consulta : 6:04:52 PM
Afllado: CC 16731021 JECOMIAS  ALVAREZ MESA  Var detalls

£ Vinculaciones para : CC 16731021 A

Tipo da Facha de Fecha de . : AFP arigen antes de Facha inicio da Facha fin de
vineukaeisn salicitud proceso AFF desiing AFP origen rtonstrEeon electividad afectividad
:‘:;f;‘l'““'““ 1992-10-14  Z008/03/26  COLPENSIONES 1982-10-14 2008-05-30
L;;.T:Tg:" 2008-05-20 200807721 PORVENIR COLPENSIONES 2008-07-01

2 regiatroa encontrados, visualizando todos registros
1

,"- Vinculaciones migradas de Mareigua para: CC 16731021 \
Mo hay vinculaciones migradas de mareigua para ese afiliado

Ahora bien, conforme al contexto normativo temporal en la que se ejecuto el traslado
de régimen con PORVENIR S.A., dicha entidad estaba obligada a proporcionar al
demandante: “llustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno
de los regimenes pensionales, lo que incluye dar a conocer la existencia de un régimen de transicion

y la eventual pérdida de beneficios pensionales”.

Examinado el caudal probatorio encuentra la Sala que el mismo es insuficiente y no
se logra acreditar por parte de PORVENIR S.A. el cumplimiento del deber de
informacion para con el demandante y bajo los parametros legales y
jurisprudenciales citados en precedencia al momento de ejecutarse el traslado de
régimen, se absolvid interrogatorio de parte por el demandante, del cual no se
extraen elementos de juicio que permitan a esta Sala determinar que existio un
consentimiento informado por parte del demandante, configurandose por todo lo
anteriormente expuesto la ineficacia deprecada, por ende, habra de confirmarse la

decision.
Traslado de Recursos Pensionales y otros Rubros

Como la consecuencia de la ineficacia es la eliminacion del traslado de régimen en
el historial de movimientos y afiliaciones pensionales del sefior JECONIAS
ALVAREZ MESA, es decir, retrotraer todo al estado inicial de afiliacion del
demandante con el RPMPD administrado hoy por COLPENSIONES, deviene en la
obligacion por parte de la AFP del RAIS transferir los recursos pensionales del
demandante obrantes en su cuenta de ahorro individual con destino a

COLPENSIONES, toda vez que, dichos recursos seran utilizados para la
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financiacion de la eventual prestacion pensional a que tenga derecho el demandante
en el RPMPD, ello incluye, saldo de la cuenta, rendimientos, bonos pensionales,
gastos de administracion, comisiones, primas de seguros previsionales y los aportes
destinados al fondo de garantia de pensién minima con cargo a los recursos propios

del fondo pensional que transgredié su deber de informacion.

Lo anterior, por cuanto al declararse la ineficacia de traslado, las cosas vuelven a
su estado anterior, por lo tanto, el fondo del RAIS debe asumir el menoscabo del
bien administrado, en razén de que, la ineficacia que se configura es la secuela de
la conducta de la AFP al haber omitido brindar informacion adecuada, oportuna,
clara, comparada y suficiente al afiliado al momento del traslado, por lo que no hay

lugar a compensacion alguna.

Inspeccionado el fallo de primer grado se encuentra que, los recursos para financiar
la prestacion del demandante en el RPMPD fueron ordenados por el A quo, salvo lo
atinente al porcentaje con destino al Fondo de Garantia de Pensién Minima, es por
lo que se adicionara el numeral tercero de la parte resolutiva de la sentencia apelada

y consultada.

Se fundamenta lo previamente resuelto en las restituciones mutuas producto de la
ineficacia respecto a la cual se aplica el articulo 1746 del C.C., al no existir norma
gue regule la tematica de ineficacia tanto en la Ley 100 de 1993 como en materia
comercial, haciendo uso de la analogia del citado articulo, posicidon que asume tanto
la Jurisprudencia Civil como la Laboral, en especial la sentencia SL2946-2021, todo
ello con el fin de suplir cualquier déficit fiscal que se pudiera ocasionarse con el
traslado del demandante al fondo comun.

Prescripcion

La pretension de declaratoria de ineficacia de traslado de régimen es imprescriptible

al tratarse de una pretension declarativa de la cual emana derechos a la Seguridad

6“Por esto mismo, en tratdndose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaracion obliga a las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administraciéon y comisiones con cargo a sus propias
utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-
2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJ SL373-2021); criterio que igualmente aplica en relacién con el porcentaje
destinado a seguros previsionales y a conformar el Fondo de Garantia de Pensién Minima, tal como se precisé en recientes
sentencias (CSJ SL2209-2021 y CSJ SL2207-2021).
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Social de cada individuo entre los cuales esta, el derecho a la pension de vejez que
tiene la misma connotacion, ello de conformidad con el articulo 48 de la Carta
Politica, por ende, la accién de ineficacia de traslado de régimen pensional no tiene
término de prescripcion’, toda vez que, el afiliado esta legitimado sin limite temporal
a reivindicar aspectos relacionados con su afiliacion, cotizaciones y en general todo

componente de la pension.
Costas Procesales

La tramitacion de los procesos judiciales apareja gastos para quienes deben acudir
a la justicia, ello a pesar de que la administracion de justicia es gratuita, por lo que
el articulo 365 numeral 1 del C.G.P. impone esta carga a la parte vencida en juicio
y/o quien le resulte desfavorable su recurso, para lo cual solo se tiene en cuenta
factores objetivos y verificables, por ende, analizado el asunto en cuestion se
observa que COLPENSIONES se opuso y excepcion0 contra las pretensiones de
la demanda, razon por la cual resulta procedente la imposicién de costas a su cargo
dando paso a la confirmacion de la condena por revisién en consulta del fondo

publico.

Costas en esta instancia a cargo de COLPENSIONES y PORVENIR S.A. dada la

no prosperidad de la alzada.

Las partes presentaron alegatos de conclusion los cuales se circunscribe a lo
debatido en primera instancia y en el contexto de la providencia se da respuesta a

los mismos.

7 CSJ - SL2946-2021 “En cuanto a esta excepcion que Colfondos S.A. propuso, corresponde reiterar lo dicho en
precedencia, esto es, que el examen del acto del cambio de régimen pensional, por transgresion del deber de informacion,
debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales,
salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC). Lo anterior, debido a que en
el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador consagré de manera expresa que la violacién del derecho a la afiliacién
libre del trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y en general cualquier
persona natural o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y
seleccién de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion respectiva quedara sin
efecto».

Finalmente, en lo que al medio exceptivo de prescripcidn planteado por las demandadas respecta, es de sefialar que esta
Sala ha sostenido reiteradamente que la accidn de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales es imprescriptible.
En efecto, ha afirmado que, a diferencia de los derechos de crédito y obligaciones, los hechos o estados juridicos no estan
sujetos a prescripcion. Por ello, puede solicitarse en cualquier tiempo la declaratoria de ineficacia del acto de afiliacidn,
en la medida que esta declaracidn tiene como objetivo comprobar o constatar un estado de cosas -carencia de efectos
juridicos del acto desde su nacimiento- surgido con anterioridad al inicio de la litis (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ
SL4360-2019).”
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En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial

de Cali, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley;
RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral tercero de la parte resolutiva de la
sentencia N° 193 del 17 de julio de 2023, proferida por el Juzgado 5° Laboral del
Circuito de Cali, en el sentido de que PORVENIR S.A. a trasladar a
COLPENSIONES los descuentos realizados por concepto de garantia de pensién
minima de conformidad con las consideraciones expuestas en la motiva de esta

providencia. CONFIRMAR dicho numeral en lo demas.
SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada en lo demas.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de la pasiva COLPENSIONES y
PORVENIR S.A., como agencias en derecho se impone a cada una la suma de
$1.500.000 en favor de la parte activa JECONIAS ALVAREZ MESA.

CUARTO: Una vez surtida la publicacién por Edicto de la presente Sentencia, al dia
siguiente comienza a correr el término para la interposicion del recurso
extraordinario de casacion, para ante la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, si a ello hubiere lugar. En caso de no interponerse casacion
por las partes en la oportunidad legal, por Secretaria, devuélvase el expediente al

juzgado de origen.
NOTIFIQUESE POR EDICTO

Se firma por los magistrados integrantes de la Sala:

@&%W

C RLOS A ERTOO ER GALE
/ Me}/ws ra

/ —_—
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