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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

SENTENCIA 242

Aprobado mediante Acta del 11 de agosto de 2023

Proceso Ordinario Laboral

Competencia del Apelacion — Grado Jurisdiccional del
tribunal Consulta

C.U.L 760013105013202000166-01
Demandante KATHERINE RODRIGUEZ ARCINIEGAS
Demandada COLPENSIONES

Asunto Sustitucion pensional

Decision Confirma

En Santiago de Cali, Departamento del Valle del Cauca, a los
veintiocho (28) dias de agosto de dos mil veintitrés (2023), la Sala Tercera
de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Hugo Javier Salcedo
Oviedo, quien actia como ponente, Elsy Alcira Segura Diaz y Jorge Eduardo
Ramirez Amaya, obrando de conformidad con la Ley 2213 de 2022, por
medio de la cual se modifico el articulo 82 del CPTSS, adopta la
decision con el fin de dictar sentencia dentro del proceso ordinario

laboral de la referencia, que se traduce en los siguientes términos:

1. ANTECEDENTES
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Pretende la demandante que se declare el reconocimiento de la
sustitucion pensional, en ocasion del fallecimiento de Daniel Salazar, a
partir de la fecha en que ocurrio su deceso, prestacion que debe ser indexada

junto con los intereses moratorios.

Como fundamento de sus pretensiones expuesto que mediante la
Resolucion 2674 del 19 de junio de 1988 el ISS le reconocio y ordeno el pago
de la pension de vejez a Daniel Salazar, que este fallecio el 19 de agosto de

20109.

Manifesto que ella convivié con Daniel Salazar en union libre desde
enero de 2011 hasta el fallecimiento, que dependia economicamente de €l;
por considerar el cumplimiento de los requisitos senalados en la Ley 100 de
1993 modificada por la 797 de 2003 para el reconocimiento de la prestacion
de sobrevivencia, adelanté el tramite ante Colpensiones, peticion

despachada desfavorablemente.

Colpensiones se opuso a las pretensiones argumentando que
Katherine Rodriguez Arciniegas cuando solicito la prestacion de
sobrevivencia no acredité el requisitos de convivencia establecido en el
articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el numeral 2 del articulo
13 de la Ley 797 de 1002, pues de la declaracion del Ginico familiar del
causante recaudada dentro de la investigacion administrativa, este indico
que nunca habia visto a la demandante «y que existe la posibilidad que su
hermano le estaba pagando a la solicitante, para que lo cuidara, ya que él
estaba enfermo», situacion que asegura la corroboro6 vecino quien senalo que
ellos vivieron en la misma casa, pero que este nunca evidencio una relacion
de convivencia; resalto que segun la sentencia del 17 de mayo de 2017, rad.

44496 la afiliacion a la EPS no es suficiente para acreditar la convivencia.
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Present6 como excepciones de fondo las que denominé incumplimiento del

término de cinco anos de convivencia, establecido en la sentencia SU-149

de 2021 de la Corte Constitucional, la innominada, inexistencia de la

obligacion, cobro de lo no debido, prescripcion y buena fe.

2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Trece Laboral del Circuito de Cali mediante sentencia 398 del

10 de marzo de 2022, dispuso:

PRIMERQO: Declarar no probadas todas las excepciones propuestas por
Colpensiones conforme lo manifestado en presidencia.

SEGUNDO: Declarar que la senora KATHERINE RODRIGUEZ ARCINIEGA
identificada con cedula de ciudadania No. 38642870 es beneficiaria
universal de la prestacion econémica por muerte del pensionado causante
senor DANIEL ZALAZAR quien en vida se identificaba con al cedula
ciudadania 6234063

TERCERO: SE CONDENA a la administradora colombiana de pensiones
Colpensiones a liquidar y pagar a la demandante KATHERINE
RODRIGUEZ ARCINIEGA, las mesadas pensionales desde el fallecimiento
del causante el 19 de agosto del ano 2019 en las mismas cuantias y
numero de mesadas que este venia recibiendo en calidad de pensionado
debiendo incorporar en la némina de pensionados procedente a la aqui
demandante sefiora KATHERINE RODRIGUEZ ARCINIEGA y continuando
el pago de la prestaciéon econémica en su favor.

CUARTO: SE CONDENA a COLPESIONES a pagar indexada las mesadas
atrasadas desde el 19 de agosto del ano 2019 la indexacion sera al
momento en que realice su pago por ser notorios los efectos de la inflacion
sobre la moneda colombiana, responderda por costas COLPESIONES en
favor de la demandante para lo cual desde ya fijo como agencias en
derecho la suma equivalente a 3 salarios minimos SMLMV

El juez de conocimiento sostuvo en su decision, que no era motivo de

controversia la calidad de pensionado por vejez de Daniel Salazar y que este

fallecio el 19 de agosto de 2019. Establecido ello, paso a analizar el

cumplimiento de los demas requisitos exigidos por mandato legal, ello es la
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convivencia de cinco anos, los cuales para los eventos de companera
permanente debian ser acreditados con vigencia al momento del

fallecimiento del pensionado.

Recordo que en el expediente obra declaracion extrajuicio de junio de
2017 en donde el pensionado expreso que desde el 10 de enero de 2011
sostiene una convivencia libre con Katherine Rodriguez Arciniega, quien
también suscribio el mismo documento en presencia de los testigos Liliana
Madronero Londono y Zulay Bedoya Ocampo, documento con el que se
demuestra el reconocimiento de la relacion por parte del causante por le

menos dos anos atras antes de su fallecimiento.

Dijo el juzgado, que también dan luces para acreditar la convivencia
de la pareja, la afiliacion de la demandante como beneficiaria del causante
a la EPS Comfenalco, acto realizado el mismo pensionado el 1 de diciembre

de 2014.

Recordé que Colpensiones invoco la investigacion administrativa
realizada para determinar la acreditacion de los requisitos para el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes, resaltando que no era
suficiente su enunciaciéon, sino que debia acreditarse de manera idonea lo
senalado en las investigaciones con el fin de dar certeza de lo alli indicado y
no solo revestir de duda las circunstancias en las que se desarrollo la

convivencia de la pareja.

Senald que los anteriores indicios fueron corroborados por los testigos
Mabel Arciniega Bonilla —tia y arrendadora de la pareja— y Kelly Yohana
Garcia Ramos —enfermera quien atiende en la enfermedad al causante—,
declaraciones que son claras y coincidentes no solo entre ellas sino también

con el interrogatorio de parte surtido por la demandante. Advirtio que Kelly
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Yohana fue imprecisa en algunas fechas, pero esta aun asi ratifica la

convivencia superior a seis anos de los companeros.

Analizo el fenomeno prescriptivo, concluyendo que este no opero,
teniendo en cuenta que la fecha de fallecimiento del causante 19 agosto
2019, la resolucion que resolvio la reclamacion administrativa elevada por
la actora en procura del reconocimiento del derecho pensional es del 12 de
diciembre de 2019 y la accion judicial se instauré dentro del ano
inmediatamente siguiente; lo anterior lleva a concluir que no opero el

término trienal prescriptivo.

3. RECURSOS DE APELACION

Colpensiones interpuso y sustento6 el recurso de apelacion resaltando
que debia tenerse en cuenta la investigacion administrativa que surtio el
fondo de pensiones, en la cual no se logra acreditar la convivencia alegad a
por la demandante con el causante, la cual es exigida por disposicion legal;
misma situacion que debe analizarse respecto de los testimonios que fueron

recibidos dentro del proceso.

Por lo anterior, pidi6 sean revocadas las condenas impuestas, en
especial los intereses moratorios, concepto que apoyo con lo indicado en la
sentencia CC SU065-2018, en la que se exonera al pago de ellos, cuando la
tardanza del reconocimiento del derecho pensional esta justificada,
situacion que en esta oportunidad soporta en la investigacion

administrativa.

4. COMPETENCIA DEL TRIBUNAL

La competencia de esta Corporacion esta dada por el grado

jurisdiccional de consulta, conforme a lo previsto en las sentencias
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STL8131-2017, STL47158-2017 y C-968-2003, aunado a lo establecido en
los articulos 69 y 82 del CPTSS, modificados por los articulos 13 y 14 de la
Ley 1149 de 2007, de modo que dicha revision debe surtirse
obligatoriamente, toda vez que la sentencia de primera instancia fue
parcialmente adversa por conexidad a Colpensiones, entidad de la que es
garante la Nacion. Frente al punto objeto de recurso, sera implicitamente

resuelto por via de la primera.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION

Este despacho judicial, a través de auto, ordené correr traslado a las

partes para alegar de conclusion.

Estando dentro de la oportunidad procesal, la parte demandada
Colpensiones presento escrito de alegatos. Por su lado, las demas partes no
presentaron los mismos, dentro del término concedido, tal como se observa

en el expediente.

Es asi, que se tienen atendidos los alegatos de conclusion presentados

en esta instancia.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

La sustitucion pensional se encuentra establecida en el
ordenamiento juridico colombiano con el objetivo de brindar al grupo
familiar de un pensionado o afiliado fallecido el soporte economico
necesario para garantizar la satisfaccion de sus necesidades, evitando
asi, que ademas de sufrir la afliccion por la ausencia de su ser querido,
también tengan que afrontar la carencia de los recursos economicos

que éste proveia fruto de su trabajo o con la mesada pensiona.
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Lo anterior, en concordancia con los principios constitucionales de
solidaridad y proteccion integral de la familia establecidos en la
Constitucion Politica, con lo que se busca garantizar el amparo
especial al minimo vital y a la dignidad humana como derechos de las

personas.

En ese orden de ideas, a la luz de la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, la regla general es que
la fecha del fallecimiento del afiliado o pensionado es la que determina
la norma que gobierna el derecho a la pension de sobrevivientes.
Ademas, el articulo 16 del CST, establece el caracter de orden publico
de las normas en materia laboral, que, por lo tanto, son de aplicacién
inmediata. Segun este criterio, y al tener en cuenta que el deceso de
Daniel Salazar fue el 19 de agosto de 20191, la norma que rige la
prestacion economica a reconocer es la vigentes para aquella data, es decir

la Ley 797 de 2003, disposicion que senala los siguientes beneficiarios:

ARTICULO 13. Los articulos 47 Yy 74 quedaran asi:

Articulo 47. Beneficiarios de la Pension de Sobrevivientes. Son
beneficiarios de la pensién de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la companera o comparnero permanente o
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento
del causante, tenga 30 o mas anos de edad. En caso de que la pension de
sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el cényuge o la
companera o comparniero permanente supérstite, deberda acreditar que
estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya
convivido con el fallecido no menos de cinco (5) arnios continuos con
anterioridad a su muerte;

Teniendo en cuenta que la edad que tuviera la companera permanente

a la muerte del causante delimita si la prestacion se puede llegar a reconocer

1F. 15 Archivo 02 EDJ
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el forma vitalicia o temporal, es este el primero punto que hay que
esclarecer, situacion que se corrobora con la cédula de ciudadania de la
interesada, quien llegado el dia del hecho contaba con 35 anos, por lo que
al cumplir las demas exigencias le permitirian disfrutar de la pension de

sobrevivientes de manera vitalicia.

Ahora bien, respecto de la convivencia, la sentencia CC C1094 de 2003
senalo que el requerimiento de convivencia minima por S anos es exigible
solo cuando se pretende la sustitucion pensional, es decir cuando el derecho
pensional ya se encuentra causado, condicion que pretende «evitar las
convivencias de ultima hora con quien estd a punto de fallecer», evento que

es el presente.

Significa lo anterior, que la convivencia es el elemento central y
estructurador del derecho al reconocimiento de la pension de
sobrevivientes, por ello, resulta imperiosa su demostracion, lo que solo se
logra a través de los medios probatorios y no solo con la mera manifestacion

de la parte que lo implora.

Con el fin de determinar el cumplimiento de la convivencia en los
términos exigidos por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, se pasara analizar

las pruebas que reposan dentro del plenario.

De un lado, se encuentra la prueba documental aportada, resaltando
de ella la declaracion extrajuicio rendida por Daniel Salazar y Katherine
Rodriguez Arciniegas? el 22 de junio de 2017, ante la Notaria Veintiuno de
Santiago de Cali, en donde reconocieron que convivian desde el 10 de enero
de 2011, en uniéon libre, compartiendo techo, lecho y mesa de manera

ininterrumpida, situacion que reconocieron hasta la promulgacion del acto,

2F. 11 Archivo 02 EDJ
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declaracion que se llevo a cabo delante de dos testigos.

Formulario de afiliacion de la demandante como Uinica beneficiaria de
los servicios de salud del pensionado, el cual registra con un sello de recibido

por parte de la EPS Comfenalco del 1 de diciembre de 20143.

También se encuentra la Resolucion SUB340505 del 12 de diciembre
de 20194, de la que se extrae que el fondo nego6 la sustitucion pensional
pretendida, por no haberse acreditado la convivencia entre Daniel Salazar y
Katherine Rodriguez Arciniegas, por no existir testimonios que corroboren

la union, indicandolo asi:

NO SE ACREDITO el contenido y la veracidad de la solicitud
presentada por Katherine Rodriguez Arciniegas una vez
analizadas y revisadas cada una de las pruebas aportadas en
la presente investigacion administrativa.

Ya que no se logré confirmar la relacién de convivencia entre los
seniores Daniel Salazar y Katherine Rodriguez Arciniegas ya que
no hay testimonios que corroboren la versién de la solicitante.

Se resalta que el testimonio del unico familiar del causante>
aportado por la solicitante no conforma la existencia la existencia
de una relaciéon de convivencia, ya que indicé que él nunca la
evidencio y que existe la posibilidad que su hermano le estaba
pagando a la solicitante para que lo cuidara ya que él estaba
enfermo.

En labores de campo, un vecino del sector® también indico que
ellos vivieron en la misma casa pero que nunca evidencié una
relacion de convivencia entre ellos.

3 F. 14 Archivo 02 EDJ

4£. 17 Archivo 02 EDJ

® Guillermo Salazar, segin se informa en f. 172 Archivo 14 EDJ

® Libardo Orozco Osorio, segun se indica en el f. 172 Archivo 14 EDJ
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La solicitante aporté varias fotografias donde ella aparece con el
causante, pero estas no corroboran una relaciéon de convivencia
ya que son fotos tunicamente casuales donde no se evidencio una
relacion de convivencia entre ellos.

Se encuentra la investigacion administrativa adelantada por el fondo
de pensiones, y en la cual se soporto la negativa para el reconocimiento de
la sustitucion pensional pretendida, reporte dentro del cual, aparte de las
manifestaciones resaltadas por Colpensiones se encontré que Ana Milena
Rojas Jerez y Kelly Johana Garcia, reconocieron la convivencia de Daniel
Salazar y Katherine Rodriguez Arciniegas por ocho anos, sin conocer

separaciones entre ellos.

Ahora bien, del interrogatorio de parte de Katherine Rodriguez
Arciniegas, se aprecia que recordo situaciones de modo tiempo y lugar, en
los cuales conocio al causante, de como inici6 y se consolido la relacion de
pareja entre ellos; y dio detalles de las enfermedades que este desarrollo y

la evolucion del estado de salud de Daniel Salazar.

No se puede desconocer que las testigos Mabel Arciniegas Bonilla (tia
de la demandante y arrendataria del lugar en que la pareja desarrollé su
convivencia desde 2011 hasta 2019) y Kelly Johana Garcia (companera de
estudio y amiga de la demandante, y enfermera que le apoy6 en los cuidados
de salud del causante antes de morir) reconocieron la convivencia que tuvo
la pareja, coincidiendo en los aspectos generales de relacion de familia que

existia entre la demandante y la causante.

Todo lo anterior denota la existencia de una vida en comun entre
Daniel y Katherine, pues respecto del inicio no hay prueba siquiera que
ponga en tela de juicio la situacion plasmada por ellos en la declaracion
extrajuicio rendida en el 2017, en donde reconocieron que convivian en

union marital desde 2011, ano que concuerda con el que Mabel Arciniegas
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Bonilla senalo en que les arrendo el que seria su lugar de habitacion;
situacion que aseguraron extenderse hasta cuando estaban suscribiendo el

acto.

Lo anterior, lleva a verificar si entre ese ano y el 2019, cuando se
produjo la muerte del causante, termino la unién con vocacion de
permanencia, socorro y ayuda mutua, de lo cual hay que advertir que no,
toda vez que las deponentes fueron certeras al indicar que la demandante
lo acompanaba a sus citas médicas cuando su salud empezoé a decaer;
adicional a ello, es la oportunidad para resaltar que las testigos indicaron
que Daniel Salazar fallecio en el inmueble que Mabel les habia arrendado,
siendo esta quien sali6 al llamado de Katherine cuando se percaté de la
muerte de su pareja, situacion que permite concluir que hasta el ultimo dia
convivieron bajo el mismo techo, y aunque la relacion intima de pareja
corresponde exclusivamente a la orbita de los involucrados, las declarantes
manifestaron la vocacion de pareja que tenian al existir una ayuda y socorro

mutuo.

Ahora bien, Colpensiones nego6 el derecho al denotar que el hermano
del causante habia senalado que la actora no era pareja de su hermano,
contrario a existir una union €l le podia pagar a ella para sus cuidados, dado
su delicado estado de salud, situacion de la que hay que advertir que la
demandante conocia al pariente e indicé que la frecuencia que entre
concurrian eran dos veces al ano; y aunque esta Sala no olvida que la
manifestacion la hace la parte que pretende el derecho debatido, también
advierte que no hay documento o prueba que acredite la aseveracion

realizada por Guillermo Salazar.

Por todo lo expuesto, concluye la Sala que la convivencia entre Daniel
Salazar y Katherine Rodriguez Arciniegas fue entre 2011 y 2019, superando

asi los cinco anos de convivencia exigidos por la ley ya senalada.
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Teniendo en cuenta que a Daniel Salazar se le reconocio pension de
vejez mediante Resolucion 2674 del 19 de junio de 1998, segun se recuerda
en la resolucion SUB340505, se confirman las condenas en el sentido de
continuar cancelando a la demandante la prestacion de sobrevivencia en los

términos en que le fue concedida y se le venia reconociendo a pensionado.

Por haber sido propuesta, se analiza la excepcion de prescripcion propuesta
por Colpensiones y consagrada en los art. 488 del CST y 151 del CPTSS,
dado las siguientes situaciones: (i) el fallecimiento del causante fue el 19 de
agosto de 2019, (ii) la demandante presenté en octubre del mismo ano la
reclamacion administrativa, (iii) el fondo de pensiones, resolvio la pretension
negativamente el mismo mes, y (iv) dentro el ano siguiente, se radico el
proceso judicial; por lo tanto, no se observa que hubiere trascurrido mas de
tres anos desde la causacion de la prestacion y la busqueda de su
reconocimiento, razén por la cual se concluye que no opero el fenomeno

prescriptivo.

Por ultimo, se recuerda que los intereses moratorios proceden ante la
mora injustificada por parte del fondo de pensiones en el reconocimiento y
pago de la prestacion de sobrevivientes, toda vez que aquellos tiene un
caracter resarcitorio cuyo origen radica en el pago tardio de la pension de
vejez, invalidez o sobrevivientes, lo cual es palpable en el caso objeto de
estudio, pues no fue reconocida la prestaciéon una vez fue solicitada al
argumentar la ausencia de los requisitos de convivencia cuando ello se

encontraba acreditado, conforme se analiz6 con precedencia.

Aun asi, no hay lugar a modificar la sentencia en dicho sentido, toda
vez que Colpensiones no fue condenada a pagar los intereses moratorios,
luego, no era un punto en el que tuviera interés para modificar una decision

contraria a su interés procesal. En ese sentido, al no ser reconocidos esos
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réditos, se mantiene la indexacion con el fin de resarcir los efectos

devolutivos de la moneda.

Todo lo anterior, a la luz del principio del principio de libre formacion
del convencimiento, conforme lo establece el articulo 61 del CPTSS, y los
multiples pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, como en

sentencias SL802 de 2021, SL858 de 2021, SL512 de 2021, entre otras.

Se confirman las costas de primera instancia. En esta instancia
también se causaron al no resultar préspero el recurso de apelacion
propuesto por el fondo de pensiones y en favor de la demandante, se
ordenara fijar las agencias en derecho en la suma de un salario minimo legal

mensual vigente.

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI,
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

Primero: CONFIRMAR la sentencia 398 del 10 de marzo de 2022
dictada por el Juzgado Trece Laboral del Circuito de Cali.

Segundo: COSTAS en esta instancia a cargo de Colpensiones y en
favor de la demandante, se incluye como agencias en derecho la suma de

un salario minimo legal mensual vigente.

Tercero: Por la secretaria de la Sala Laboral, notifiquese esta sentencia
por edicto a las partes y demas intervinientes, conforme a las directrices
trazadas por Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
el auto AL2550-2021 del 23 de junio de 2021, rad 89628 y, en la STP3384-
2022.
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Cuarto: DEVOLVER por secretaria el expediente al Juzgado de origen,

una vez quede en firme esta decision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Al

HUGO JAVIER SALCEDO OVIEDO
Magistrado

ELSY LCIMGURA DIAZ

Magistrada

N .

e — e
—

JORGE|EDUARDO RAMIREZ AMAYA
Magistrado

Para consulta, acceso al expediente:
ORD 76001310501320200016601
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

SENTENCIA 236

Aprobado mediante Acta del 11 de agosto de 2023

Proceso Ordinario

Demandante | Everth de Jesus Agudelo Sanchez

Demandado | Colpensiones

CUI 760013105012202200534-01
Pension especial de vejez por
hijo invalido

Decision Confirma y adicional

Temas

En Santiago de Cali, Departamento del Valle del Cauca, a los
veintiocho (28) dias de agosto de dos mil veintitrés (2023), la Sala Tercera de
Decision Laboral, conformada por los Magistrados Hugo Javier Salcedo
Oviedo, quien actiia como ponente, Elsy Alcira Segura Diaz y Jorge Eduardo
Ramirez Amaya, obrando de conformidad con la Ley 2213 de 2022, por
medio de la cual se modific6 el articulo 82 del CPTSS, adopta la
decision con el fin de dictar sentencia dentro del proceso ordinario

laboral de la referencia, que se traduce en los siguientes términos:

ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se condene a la demandada al
reconocimiento de la pension especial anticipada de vejez por hijo en
condicion de discapacidad a partir del 28 de marzo de 2019, asi como
los intereses moratorios y las costas del proceso, en subsidio solicita el

reconocimiento de la prestacion a partir del 3 de junio de 2020.

Como hechos relevantes expuso que, ha estado afiliado al sistema
de pensiones desde 1988, ha cotizado 1667 semanas, y es progenitor
de Maira Alejandra Agudelo Coral, quien presenta una discapacidad,

razon por la que solicito el reconocimiento de la pension especial de
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vejez por hijo discapacitado, sin embargo, le fue negada con el

argumento de no acreditar la calidad de padre cabeza de familia.

Adicional, informé que convive con Deyanira Coral Portilla, y ser €l
quien sufraga los gastos del hogar, dado que ella se ha dedicado al
cuidado de la hija de la pareja, labor que desde el ano 2012 ha sido
limitada por las enfermedades que padece la senora Coral Portilla,
como son: diabetes mellitus 2, artritis, espolon calcaneo, obesidad

hipotiroidismo, tiroides y glaucoma.

La demandada se opuso a las pretensiones, senalando que no se
demostro el requisito esencial de ser padre cabeza de familia y que la
conyuge se encontraba incapacitada fisica, sensorial, siquica o
moralmente para hacerse cargo del hijo invalido. Propuso en su
defensa las excepciones de ausencia de los requisitos exigidos por la
ley para obtener la pension especial de vejez, inexistencia de la
obligacion y cobro de lo no debido, carencia probatoria, prescripcion

genérica, buena fe, y genérica

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

La Jueza Doce Laboral del Circuito de Cali, en sentencia proferida

el 28 de septiembre de 2022, dispuso:

PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas
por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES.

SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES a reconocer Yy pagar en favor
del sefior EVERTH DE JESUS AGUDELO SANCHEZ, pensién
especial de vejez por hijo invadlido a partir del 24 de marzo de
2021, en la suma de $3.667.543, la cual deberd incrementarse
cada ano en los porcentajes que establezca el gobierno nacional,
a razén de 13 mesadas por ano. La cuantia de la obligaciéon con
corte al 31 de agosto de 2022 es de $68.520.462.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES a reconocer y pagar en favor
del sefior EVERTH DE JESUS AGUDELO SANCHEZ, intereses
moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
sobre la totalidad de las mesadas adeudadas, los cuales se
generan a partir del 25 de julio de 2021 y hasta que se efectue el
pago respectivo.
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CUARTO: CONDENAR en costas a COLPENSIONES en favor del
demandante. Tdsense por secretaria del despacho fijando como
agencias en derecho TRES salarios minimos legales mensuales
vigentes a la fecha de este proveido.

QUINTO: SURTASE el grado jurisdiccional de consulta en favor
de COLPENSIONES.

SEXTO: INFORMESE al MINISTERIO DEL TRABAJO y al
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO sobre la
remision del expediente al superior jerarquico. LA PROVIDENCIA
QUEDA NOTIFICADA EN ESTRADOS.

Como fundamento de la decision senaldé que la normativa a aplicar
es el paragrafo 4° inciso 2° del art. 33 de la Ley 100 de 1993
modificada por la Ley 797 de 2003.

Precis6, que la administradora de pensiones pretende que el actor
demuestre que es padre cabeza de familia, argumentando que, por el hecho
de tener una companera permanente, que tiene calidad de ama de casa, se
pierde la connotacion que exige la reglamentacion en mencion; explico que en
su criterio, lo que busca la prestacion economica es proteger en especial a
esa persona disminuida fisica o mentalmente que requiere el apoyo de sus

padres para poder ejercer su vida en condiciones dignas.

Puntualiz6 que, aunque la sefora Deyanira Coral Portilla es ama de
casa, se demostro con la prueba documental, el interrogatorio de parte y la
testimonial de Nubia Dalia Fernandez Fernandez y Mireya Correa, que ella
sufre de patologias que cada vez le hace mas dificil atender en debida forma
el cuidado de la hija Mayra Alejandra Agudelo, quien padece sindrome de
Down, y por ende, requiere cuidado permanente; detallo que por las
enfermedades de la senora Deyanira, se encuentra en estado de indefension,
dado que no es capaz ni siquiera de cuidarse a si misma, luego entonces no

se le puede exigir que cuide a una persona en condiciones especiales.

Precis6 que también se demostré6 que no se cuenta con un grupo de

apoyo, familiares o amigos que presten atencion y cuidado a la hija del

demandante, mientras la madre atiende sus propias situaciones de salud,
de ahi que, el padre, por ser el Unico que aporta ingresos al hogar, si se

dedica exclusivamente al cuidado de la hija no tendria con que solventar

Pdagina 3 de 14



760013105012202200534-01

SUS necesidades economicas y la de su nucleo familiar, por lo que

encontro procedente el reconocimiento de la prestacion

Determiné el reconocimiento de la pension es a partir del 24 de
marzo del ano 2021, fecha en que afirméd, el actor ya habia resuelto el
tema de su multiafiliacion y se habia efectuado la calificacion de la hija
del demandante. Indico el IBL mas favorable se obtiene con el promedio
de lo cotizado en los ultimos diez anos, que corresponde a $5.116.550
al que aplico la tasa de reemplazo de 71,68% y arrojo la primera
mesada en $3.667.543, y al actualizarla al ano 2022, obtuvo el valor de
3.873.659. Asimismo, condené al pago de intereses moratorios a partir

del 25 de julio de 2021.

COMPETENCIA DEL TRIBUNAL

Es preciso anotar que la competencia de esta Corporacion procede
del grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, toda vez
que la sentencia de primera instancia fue adversa a la administradora de

pensiones, entidad de la que es garante la Nacion.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Este despacho judicial, a través de auto, ordené correr traslado a las
partes para alegar de conclusion, quienes no lo hicieron dentro de la

oportunidad procesal tal como se observa en el expediente.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico consiste en dilucidar si el demandante tiene
derecho a la pension anticipada de vejez de que trata el inciso 2° del
paragrafo 4° del art. 33 de la Ley 100 de 1993 modificado por el art. 9°
de la Ley 797 de 2003, y a los intereses moratorios, como lo establecio

la Juez.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
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1. Pensiéon Especial de Vejez por hijo en condicién de

discapacidad

Esta acreencia pensional se encuentra consagrada en el
inciso 2° del paragrafo 4 del articulo 9 de la Ley 797 de 2003, y
exige i) la calidad de madre o padre -Sentencia C-989 de 2006-
cabeza de familia; ii) la existencia de hijo que padezca invalidez
fisica o mental y que dependa econdomicamente; y iii) que el
afiliado haya cotizado el minimo de semanas exigido en el régimen

de prima media para acceder a la pension de vejez.

Al respecto, resulta oportuno recordar lo senalado por la
Corte Suprema de Justicia en sentencia SL17898 de 2016, en la

que preciso que:

Tal beneficio especial, se otorga con el fin de que la madre
o el padre de un hijo con un grado alto de vulnerabilidad,
pueda compensar mediante el cuidado personal sus
insuficiencias y colaborarle en el proceso de rehabilitacién.
Asi pues, esta prestaciéon tiende a favorecer a las personas
afectadas por una minusvalia, quienes dentro del sistema
juridico colombiano merecen una especial proteccién
conforme lo ordenan las disposiciones constitucionales y lo
imponen las obligaciones internacionales adquiridas por
Colombia al suscribir tratados como la Convencién
Interamericana sobre los Discapacitados, aprobada
mediante la Ley 762 de 2002.

Tesis que se mantiene en la actualidad, pues es sentencia

SL4770 de 2021, la alta corporacion reiteré que:

la finalidad de la prestacion especial de vejez bajo
andadlisis, se concreta en que el padre o la madre pueda
abstenerse de continuar laborando a fin de dedicarse al
cuidado del hijo en condicion de discapacidad y de esta
manera propender por los intereses de este, quien resulta
ser un sujeto de especial proteccion para Estado, sin que
el afiliado vea sesgada su posibilidad de acceder a una
pension de vejez que le permita cumplir de manera digna
con sus obligaciones familiares y alimentarias.

En el presente caso no esta en discusion el vinculo de
consanguinidad entre el demandante y la hija Maira Alejandro

Agudelo Coral, con el registro civil de nacimiento, que da cuenta
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de la fecha de nacimiento el 15 de julio de 1995 (f.° 20, archivo
2); asi mismo, se demostro la invalidez de la hija del actor, dado
que, conforme al dictamen expedido por la Nueva EPS, padece de
hipotiroidismo, no especificado y sindrome de Down, no
especificado, y presenta pérdida de capacidad laboral de 50.30%
estructurada el 15 de julio de 1995, misma fecha del nacimiento -
situacion de la que se infiere la dependencia econdomica respecto
de sus padres-; adicional, en la historia laboral (f.° 33 y ss.,
archivo 7) se evidencian 1667 semanas cotizadas por el
demandante desde el 5 de diciembre de 1988 hasta el 30 de abril
de 2022, por lo que en principio se encuentran acreditados los
requisitos exigidos por la norma ya citada, lo anterior, teniendo

en cuenta que la Juez reconocio la pensiéon desde el afnno 2021.

Sin embargo, y con el fin de ahondar en el cumplimiento del
requisito de la dependencia econdomica, se escucharon las
declaraciones de las testigos Nubia Fernandez Fernandez y Mireya
Correa, quienes manifestaron conocer al demandante, la primera,
desde hace 8 anos, porque fue vecina, y la segunda, desde hace
25 anos aproximadamente, porque fue companero de trabajo y
ademas son vecinos, ambas declarantes fueron coincidentes en
afirmar que el demandante convive con la sefiora Deyanira Coral,
con quien procred dos hijos, pero fallecio el mayor, ademas dieron
cuenta que Maira presenta condicion de discapacidad por padecer
sindrome de Down, por lo que requiere ayuda de otra persona.
Informaron que él demandante y la senora Deyanira son las
personas que se han encargado del cuidado de la primogénita, que
es el actor quien se ha encargado de sufragar los gastos del
hogar, porque la senora Deyanira se ha dedicado al hogar, y
ademas padece de diabetes y glaucoma, que en ocasiones dificulta
el cuidado de la hija, mas aun porque no tienes otra persona que

les colabore.

A su vez, se escucho la declaracion de la seniora Deyanira
Coral Portilla, quien es la companera del actor y progenitora de
Maira Alejandra, y detalldo que es ella la encargada del cuidado de

la hija, porque requiere siempre de alguien, sin embargo, esa
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situacion se hace compleja en ocasiones por las enfermedades que
la estan aquejando, y por las citas médicas a las que debe asistir,
sin embargo, afirma que no es facil dejar a la hija con cualquier

persona, porque ella no sabe lo que es bueno y lo que es mano.

La situacion factica narrada, en sentir de esta colegiatura
acredita condiciones especiales que implican la presencia del
padre en la casa para ejercer en mejor medida el cuidado y
acompanamiento de la hija en condicion de discapacidad, sin que
la presencia y cuidado de la progenitora hacia la hija, imposibilite
el reconocimiento de la prestacion, pues recuérdese que, no se
requiere que el progenitor a cargo del hijo invalido, deba tener la
calidad de padre o madre cabeza de familia, toda vez que el inciso
2.° del paragrafo 4.° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003, no

contiene esa exigencia.

Asi las cosas, se quedan sin fundamentos los argumentos
expuestos por la administradora de pensiones para negar la
prestacion, y, por el contrario, para esta sala se encuentran
cumplidos los presupuestos para el reconocimiento de la pensién
especial de vejez por hijo en condicién de discapacidad, como lo
concluyo la Jueza, maxime que, también se acredito en el plenario
con la historia clinica las enfermedades que afectan la salud de la

senora Deyanira Coral (f.° 45 y ss., archivo 2).

Ahora, en cuanto a la fecha de disfrute de la prestacion que
fue establecida por el juez el 24 de marzo de 2021, bajo el
argumento de ser la fecha en que el demandante solicito el
reconocimiento pensional, considera esta corporacion ajustada a
derecho tal determinacién, pues esa situacion se corrobora con la
documental que se observa a folio 21 del archivo 2, en

consecuencia, se confirmara la sentencia en ese aspecto.

Aclara esta colegiatura que, aunque el actor registra
cotizaciones hasta el ano 2022, tal situacion no impide el
reconocimiento de la pension desde una fecha anterior, en tanto,

la administradora de pensiones lo indujo a error para que
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continuara cotizando, por cuanto, pese a acreditar los requisitos
le nego la pension en el mes de junio de 2021 (f.° 25 y ss., archivo

2).

Para determinar el IBL se da aplicacion a lo dispuesto en el
art. 21 y 34 de la Ley 100 de 1993, modificado por el art. 10 de la
Ley 797 de 2003, tal como lo ha indicado la CJS de manera
reciente en sentencia SL1015 de 2022, en particular se obtiene
con el promedio de lo cotizado en los ultimos diez anos —en tanto
asi, lo dispuso la juez sin que fuera objeto de reproche— y arroja
la suma de $5.855.690 —conforme el anexo 1—, superior a la
reconocida por la juez en $5.116.550, toda vez que, ella utilizo
diferentes IBC a los realmente cotizados, a partir de diciembre de
2018 y hasta marzo de 2021 (f. 4, archivo 17), sin embargo, en
virtud del grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones, se confirmara la sentencia en ese punto.

La tasa de reemplazo a aplicar corresponde a 71,68%, que
determino la juez, dado que el total de semanas cotizadas por el
demandante hasta el 23 de marzo de 2021 corresponde a 1610,
dato que incide de forma directa en la tasa de remplazo que se
calcula y por ende, en el valor de la mesada. Efectuada la
liquidacion se obtiene el valor de mesada pensional a partir del 24
de marzo de 2021 en el mismo monto senalado por la jueza, de ahi

que se confirmara también la sentencia en este aspecto.

El retroactivo liquidado por la jueza a partir del 24 de marzo
de 2021 hasta el 31 de agosto de 2022, se encuentra ajustado a
derecho —conforme el anexo 2—, de ahi que se confirmara la

condena impuesta por la Juez.

Advierte esta corporaciéon que, la prestacién que se reconoce
no se encuentra afectada por el fenomeno juridico de la
prescripcion, pues el derecho se reconoce a partir del ano 2021, y

la demanda se radico al ano siguiente.
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Ahora en atencion a lo dispuesto en el art. 283 del CGP se
actualiza la condena por concepto de mesadas pensionales a
partir del 1° de septiembre de 2022 hasta el 31 de julio de 2023 y
se obtiene la suma $50.041.476 —conforme al anexo 3—, se
precisa que el valor de la mesada para el presente ano es de
$4.381.883.

Finalmente, evidencia esta colegiatura que la a quo omitié ordenar
las deducciones por concepto de los aportes al Sistema de Seguridad
Social en Salud, sobre el retroactivo pensional, tal como lo ordena la
Ley 100 de 1993, en consecuencia, y en consideraciéon al grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, se adicionara la

sentencia de primera instancia en ese aspecto.

2. Intereses moratorios

Finalmente, en lo relativo a la condena al pago intereses moratorios
impuesta por la juez de primer grado, a partir del 25 de julio de 2021, la
misma se confirmara, toda vez que el demandante solicité el 24 de marzo de
ese mismo ano, el reconocimiento y pago de la prestacion, por lo que a partir
de dicha data deben contabilizarse los cuatro meses que tenia el fondo de

pensiones para acceder a lo solicitado.

La anterior condena procede, atendiendo que, de vieja data, la Corte
Suprema de Justicia ha sostenido que, por regla general, los intereses
moratorios analizados proceden cuando existe retardo en el pago de las
mesadas pensionales, pues las entidades de seguridad social estan obligadas
al reconocimiento y pago oportuno de las pensiones, segun lo establecido en

el articulo 53 de la Constitucion Politica.

Es asi, que el legislador los consider6 como un aspecto netamente
resarcitorio y no como una sancion, por ende, su imposicion no esta
sujeta a estudiar la conducta de la administradora de pensiones o si su
actuar estuvo fundado en la buena fe, pues es ajeno al contexto en que se
haya centrado la discusion del derecho pensional, en ese entendido, solo
basta que se verifique la tardanza en el pago de la mesada pensional y asi lo
han dejado sentado la Alta Corporacion en sentencias CSJ SL10728-2016,
CSJ SL662-2018, CSJ SL1440-2018 y CSJ SL4932-2020.
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Se confirmaran las costas de primera instancia; en esta sede no se

causaron.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI, SALA
TERCERA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia N° 152 proferida por el
Juzgado Doce Laboral del Circuito de Cali, el 28 de septiembre de
2022.

SEGUNDO. ACTUALIZAR la condena por concepto de mesadas
pensionales causadas a partir del 1° de septiembre de 2022 al 31 de
julio de 2023 en $50.041.476. El valor de la mesada para el ano 2023
es de $4.381.883.

TERCERO. ADICIONAR el ordinal segundo de la sentencia
proferida en primera instancia, en el sentido de autorizar a
Colpensiones a realizar los descuentos de los aportes al Sistema de
Seguridad Social en Salud, sobre todas el retroactivo pensionales que

S€ generen.

CUARTO. SIN COSTAS en esta instancia.

QUINTO. Por la secretaria de la Sala Laboral, notifiquese esta sentencia
por edicto a las partes y demas intervinientes, conforme a las directrices
trazadas por Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en el
auto AL2550-2021 del 23 de junio de 2021, rad 89628 y, en la STP3384-
2022.

SEXTO. DEVOLVER por Secretaria el expediente al Juzgado de

origen, una vez quede en firme esta decision.

No siendo otro el objeto de la presente, se cierra y se suscribe
en constancia por quien en ella intervinieron, con firma
escaneada, por salubridad publica conforme lo dispuesto en el

Articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Al

HUGO JAVIER SALCEDO OVIEDO
Magistrado

ELSY ALCIRA SEGURA DiAZ
Magistrada

\...

e e —
—

-'I'rl'

JORGE EDUARDO RAMIREZ AMAYA

Magistrado
Anexo 1
PERIODOS (DD/MM/AA) SALARIO | iNDICE | iNDICE | DIAS DEL | SALARIO IBL
DESDE HASTA COTIZADO | INICIAL | FINAL | PERIODO | INDEXADO
13/03/2011 [30/03/2011 | $4.901.000 | 73,45 | 105,48 18 7.038.223 | 35.191,12
1/04/2011 |30/04/2011 | $5.050.000 | 73,45 | 105,48 30 7.252.199 | 60.434,99
1/05/2011 |30/05/2011 | $4.238.000 | 73,45 | 105,48 30 6.086.103 | 50.717,52
1/06/2011 |30/06/2011 | $3.697.000 | 73,45 | 105,48 30 5.309.184 | 44.243,20
1/07/2011 |30/07/2011 | $3.868.000 | 73,45 | 105,48 30 5.554.753 | 46.289,61
1/08/2011 [30/08/2011 | $3.922.000 | 73,45 | 105,48 30 5.632.302 | 46.935.85
1/09/2011 [30/09/2011 | $4.253.000 | 73,45 | 105,48 30 6.107.644 | 50.897,03
1/10/2011 [30/10/2011 | $4.114.000 | 73,45 | 105,48 30 5.908.029 | 49.233,57
1/11/2011 [30/11/2011 | $5.038.000 | 73,45 | 105,48 30 7.234.966 | 60.291,38
1/12/2011 [30/12/2011 | $5.609.000 | 73,45 | 105,48 30 8.054.967 | 67.124,72
1/01/2012 [30/01/2012 | $3.276.000 | 76,19 | 105,48 30 4.535.405 | 37.795,04
1/02/2012 |29/02/2012 | $4.840.000 | 76,19 | 105,48 30 6.700.659 | 55.838,82
1/03/2012 [30/03/2012 | $4.338.000 | 76,19 | 105,48 30 6.005.673 | 50.047,28
1/04/2012 [30/04/2012 | $4.202.000 | 76,19 | 105,48 30 5.817.390 | 48.478,25
1/05/2012 |30/05/2012 | $2.966.000 | 76,19 | 105,48 30 4.106.230 | 34.218,59
1/06/2012 |30/06/2012 | $3.141.000 | 76,19 | 105,48 30 4.348.506 | 36.237,55
1/07/2012 |30/07/2012 | $3.478.000 | 76,19 | 105,48 30 4.815.060 | 40.125,50
1/08/2012 [30/08/2012 | $3.647.000 | 76,19 | 105,48 30 5.049.030 | 42.075.25
1/09/2012 |30/09/2012 | $5.111.000 | 76,19 | 105,48 30 7.075.840 | 58.965,34
1/10/2012 |30/10/2012 | $4.261.000 | 76,19 | 105,48 30 5.899.072 | 49.158,93
1/11/2012 [30/11/2012 | $4.677.000 | 76,19 | 105,48 30 6.474.996 | 53.958,30
1/12/2012 |30/12/2012 | $3.983.000 | 76,19 | 105,48 30 5.514.199 | 45.951,66
1/01/2013 |30/01/2013 | $2.996.000 | 78,05 | 105,48 30 4.048.918 | 33.740,99
1/02/2013 |28/02/2013 | $2.944.000 | 78,05 | 105,48 28 3.978.643 | 30.945,00
1/03/2013 |30/03/2013 | $2.244.000 | 78,05 | 105,48 30 3.032.634 | 25.271,95
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1/04/2013 |30/04/2013 | $3.972.000 | 78,05 | 105,48 30 5.367.925 | 44.732,71
1/05/2013 |30/05/2013 | $3.082.000 | 78,05 | 105,48 30 4.165.142 | 34.709,52
1/06/2013 |30/06/2013 | $2.781.000 | 78,05 | 105,48 31 3.758.358 | 32.363,64
1/07/2013 |30/07/2013 | $3.181.000 | 78,05 | 105,48 30 4.298.935 | 35.824,46
1/08/2013 |30/08/2013 | $3.408.000 | 78,05 | 105,48 30 4.605.712 | 38.380,94
1/09/2013 |30/09/2013 | $4.036.000 | 78,05 | 105,48 30 5454417 | 45.45348
1/10/2013 |30/10/2013 | $3.752.000 | 78,05 | 105,48 30 5.070.608 | 42.255,07
1/11/2013 |30/11/2013 | $3.433.000 | 78,05 | 105,48 30 4.639.498 | 38.662,49
1/12/2013 |30/12/2013 | $2.924.000 | 78,05 | 105,48 30 3.951.615 | 32.930,12
1/01/2014 |30/01/2014 | $1.545.000 | 79,56 | 105,48 30 2.048.348 | 17.069,57
1/02/2014 |28/02/2014 | $4.669.000 | 79,56 | 105,48 28 6.190.122 | 48.145,39
1/03/2014 |30/03/2014 | $3.411.000 | 79,56 | 105,48 30 4.522.276 | 37.685,63
1/04/2014 |30/04/2014 | $4.127.000 | 79,56 | 105,48 30 5.471.543 | 45.596,19
1/05/2014 |30/05/2014 | $3.635.000 | 79,56 | 105,48 30 4.819.253 | 40.160,44
1/06/2014 |30/06/2014 | $4.152.000 | 79,56 | 105,48 30 5.504.688 | 45.872,40
1/07/2014 |30/07/2014 | $4.299.000 | 79,56 | 105,48 30 5.699.579 | 47.496,49
1/08/2014 |30/08/2014 | $3.500.000 | 79,56 | 105,48 30 4.640.271 | 38.668,93
1/09/2014 |30/09/2014 | $3.960.000 | 79,56 | 105,48 30 5.250.136 | 43.751,13
1/10/2014 |30/10/2014 | $4.204.000 | 79,56 | 105,48 30 5.573.629 | 46.446,91
1/11/2014 |30/11/2014 | $3.736.000 | 79,56 | 105,48 30 4.953.158 | 41.276,32
1/12/2014 |30/12/2014 | $4.690.000 | 79,56 | 105,48 30 6.217.964 | 51.816,37
1/01/2015 |30/01/2015 | $3.274.000 | 82,47 | 105,48 30 4.187.481 | 34.895,67
1/02/2015 |28/02/2015 | $5.469.000 | 82,47 | 105,48 28 6.994.909 | 54.404,85
1/03/2015 |30/03/2015 | $3.855.000 | 82,47 | 105,48 30 4.930.586 | 41.088,21
1/04/2015 |30/04/2015 | $3.228.000 | 82,47 | 105,48 30 4.128.646 | 34.405,38
1/05/2015 |30/05/2015 | $4.107.000 | 82,47 | 105,48 30 5.252.896 | 43.774,14
1/06/2015 |30/06/2015 | $4.081.000 | 82,47 | 105,48 30 5.219.642 | 43.497,02
1/07/2015 |30/07/2015 | $5.235.000 | 82,47 | 105,48 30 6.695.620 | 55.796,84
1/08/2015 |30/08/2015 | $6.022.000 | 82,47 | 105,48 30 7.702.202 | 64.185,01
1/09/2015 |30/09/2015 | $4.968.000 | 82,47 | 105,48 30 6.354.124 | 52.951,04
1/10/2015 |30/10/2015 | $4.857.000 | 82,47 | 105,48 30 6.212.154 | 51.767,95
1/11/2015 |30/11/2015| $4.811.000 | 82,47 | 105,48 30 6.153.320 | 51.277,66
1/12/2015 |30/12/2015 | $4.549.000 | 82,47 | 105,48 30 5.818.219 | 48.485,16
1/01/2016 |30/01/2016 | $5.408.000 | 88,05 | 10548 30 6.478.544 | 53.987,87
1/02/2016 |29/02/2016 | $4.465.000 | 88,05 | 105,48 30 5.348.872 | 44.573,94
1/03/2016 |30/03/2016 | $3.366.000 | 88,05 | 105,48 30 4.032.319 | 33.602,66
1/04/2016 |30/04/2016 | $5.100.000 | 88,05 | 10548 30 6.109.574 | 50.913,12
1/05/2016 |30/05/2016 | $5.412.000 | 88,05 | 105,48 30 6.483.336 | 54.027,80
1/06/2016 |30/06/2016 | $4.392.000 | 88,05 | 10548 30 5.261.421 | 43.845,18
1/07/2016 |30/07/2016 | $4.173.000 | 88,05 | 105,48 30 4.999.069 | 41.658,91
1/08/2016 |30/08/2016 | $5.695.000 | 88,05 | 105,48 30 6.822.358 | 56.852,98
1/09/2016 |30/09/2016 | $4.917.000 | 88,05 | 10548 30 5.890.348 | 49.086,24
1/10/2016 |30/10/2016 | $5.384.000 | 88,05 | 105,48 30 6.449.794 | 53.748,28
1/11/2016 |30/11/2016 | $5.191.000 | 88,05 | 105,48 30 6.218.588 | 51.821,57
1/12/2016 |30/12/2016 | $5.886.000 | 88,05 | 105,48 30 7.051.167 | 58.759,73
1/01/2017 |30/01/2017 | $4.367.000 | 93,11 | 105,48 30 4.947.172 | 41.226,43
1/02/2017 |28/02/2017 | $4.599.590 | 93,11 | 105,48 28 5.210.662 | 40.527,37
1/03/2017 |30/03/2017 | $5.575.469 | 93,11 | 105,48 30 6.316.190 | 52.634,92
1/04/2017 |30/04/2017 | $3.405.602 | 93,11 | 105,48 30 3.858.049 | 32.150,40
1/05/2017 |30/05/2017 | $2.526.074 | 93,11 | 105,48 30 2.861.672 | 23.847,27
1/06/2017 |30/06/2017 | $4.179.301 | 93,11 | 105,48 30 4.734.536 | 39.454,47
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1/07/2017 |30/07/2017 | $4.067.163 | 93,11 | 10548 30 4.607.500 38.395,84
1/08/2017 |30/08/2017 | $4.093.890 | 93,11 | 10548 30 4.637.778 38.648,15
1/09/2017 |30/09/2017 | $3.573.259 | 93,11 | 105,48 30 4.047.979 33.733,16
1/10/2017 |30/10/2017 | $3.795.413 | 93,11 | 10548 30 4.299.647 35.830,39
1/11/2017 |30/11/2017 | $3.937.598 | 93,11 | 105,48 30 4.460.722 37.172,68
1/12/2017 |30/12/2017 | $4.452.367 | 93,11 | 105,48 30 5.043.880 42.032,33
1/01/2018 |30/01/2018| $6.127.748 | 96,92 | 105,48 30 6.668.952 55.574,60
1/02/2018 |28/02/2018 | $4.170.549 | 96,92 | 105,48 28 4.538.893 35.302,50
1/03/2018 |30/03/2018 | $5.119.834 | 96,92 | 105,48 30 5.572.019 46.433,49
1/04/2018 |30/04/2018 | $4.448.380 | 96,92 | 105,48 30 4.841.262 40.343,85
1/05/2018 |30/05/2018 | $3.221.696 | 96,92 | 105,48 30 3.506.237 29.218,64
1/06/2018 |30/06/2018 | $3.142.013 | 96,92 | 10548 30 3.419.516 28.495,97
1/07/2018 |30/07/2018 | $3.250.821 | 96,92 | 105,48 30 3.537.934 29.482,79
1/08/2018 |30/08/2018 | $4.867.773 | 96,92 | 105,48 30 5.297.696 44.147,47
1/09/2018 |30/09/2018 | $4.324.698 | 96,92 | 105,48 30 4.706.656 39.222,14
1/10/2018 |30/10/2018 | $4.885.855 | 96,92 | 105,48 30 5.317.375 44.311,46
1/11/2018 |30/11/2018| $4.403.579 | 96,92 | 105,48 30 4.792.504 39.937,54
1/12/2018 |30/12/2018 | $5.719.423 | 96,92 | 105,48 30 6.224.564 51.871,37
1/01/2019 [30/01/2019 | $6.740.505 | 100,00 | 105,48 30 7.109.885 59.249,04
1/02/2019 |28/02/2019 | $4.988.688 | 100,00 | 105,48 28 5.262.068 40.927,20
1/03/2019 |30/03/2019 | $5.958.529 | 100,00 | 105,48 30 6.285.056 52.375,47
1/04/2019 |30/04/2019 | $5.511.682 | 100,00 | 105,48 30 5.813.722 48.447,68
1/05/2019 |30/05/2019 | $6.575.415 | 100,00 | 105,48 30 6.935.748 57.797,90
1/06/2019 |30/06/2019 | $4.907.322 | 100,00 | 105,48 30 5.176.243 43.135,36
1/07/2019 |30/07/2019 | $6.892.329 | 100,00 | 105,48 30 7.270.029 60.583,57
1/08/2019 |30/08/2019 | $8.642.035 | 100,00 | 105,48 30 9.115.619 75.963,49
1/09/2019 |30/09/2019 | $7.568.325 | 100,00 | 105,48 30 7.983.069 66.525,58
1/10/2019 |30/10/2019 | $6.567.045 | 100,00 | 105,48 30 6.926.919 57.724,33
1/11/2019 |30/11/2019 | $7.797.444 | 100,00 | 105,48 30 8.224.744 68.539,53
1/12/2019 |30/12/2019 | $8.124.483 | 100,00 | 105,48 30 8.569.705 71.414,21
1/01/2020 |30/01/2020 | $8.438.396 | 103,80 | 105,48 30 8.574.971 71.458,09
1/02/2020 |29/02/2020 | $5.118.687 | 103,80 | 105,48 30 5.201.533 43.346,11
1/03/2020 |30/03/2020 | $3.207.200 | 103,80 | 105,48 30 3.259.108 27.159,24
1/04/2020 |30/04/2020 | $8.023.154 | 103,80 | 105,48 30 8.153.009 67.941,74
1/05/2020 |30/05/2020 | $5.896.548 | 103,80 | 105,48 30 5.991.983 49.933,20
1/06/2020 |30/06/2020 | $7.818.662 | 103,80 | 105,48 30 7.945.207 66.210,06
1/07/2020 |30/07/2020 | $11.044.119 | 103,80 | 105,48 30 11.222.868 | 93.523,90
1/08/2020 |30/08/2020 | $10.311.265 | 103,80 | 105,48 30 10.478.153 | 87.317,94
1/09/2020 |30/09/2020 | $9.335.124 | 103,80 | 105,48 30 9.486.213 79.051,77
1/10/2020 |30/10/2020 | $10.182.420 | 103,80 | 105,48 30 10.347.222 | 86.226,85
1/11/2020 |30/11/2020| $7.672.648 | 103,80 | 105,48 30 7.796.830 64.973,58
1/12/2020 |30/12/2020 | $8.391.267 | 103,80 | 105,48 30 8.527.079 71.059,00
1/01/2021 [30/01/2021 | $10.225.336 | 105,48 | 105,48 30 10.225.336 | 85.211,13
1/02/2021 |28/02/2021 | $9.550.973 | 105,48 | 105,48 30 9.550.973 79.591,44
1/03/2021 |23/03/2021 | $10.507.956 | 105,48 | 105,48 23 10.507.956 | 67.134,16

TOTALES 3.600 5.855.690

Formula r=65,
s= 5,63
Tasa de reemplazo basica 62,68
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semanas adicionales 310
grupos de 50 semanas 6,20
*1,5
Tasa definitiva 71,68
Anexo 2
RETROACTIVO
~ . es MESADA MESADAS
ANO | IPC Variacion RECONOCIDA ADEUADAS TOTAL
2021 1,61% 3.667.543 10,233 $37.531.190
2022 5,62% 3.873.659 8 $30.989.272
TOTAL: $68.520.462
Anexo 3
ACTUALIZACION
< . s MESADA MESADAS
ANO | IPC Variacion RECONOCIDA ADEUADAS TOTAL
2022 5,62% 3.873.659 5 $19.368.295
2023 13,12% 4.381.883 $30.673.181
TOTAL: $50.041.476
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

SENTENCIA 239

Aprobado mediante Acta del 11 de agosto de 2023

Proceso Ordinario

Demandante Rosalba Lopez Marroquin

Demandados Colpensiones

Radicado 760013105005201800158-01

Temas Reliquidgcién Indemni.z‘acién.
Sustitutiva de la Pension Vejez

Decision Revoca

En Santiago de Cali, Departamento del Valle del Cauca, a los
veintiocho (28) dias de agosto de dos mil veintitrés (2023), la Sala Tercera de
Decision Laboral, conformada por los Magistrados Hugo Javier Salcedo
Oviedo, quien acttia como ponente, Elsy Alcira Segura Diaz y Jorge Eduardo
Ramirez Amaya, obrando de conformidad con la Ley 2213 de 2022, por
medio de la cual se modific6 el articulo 82 del CPTSS, adopta la
decision con el fin de dictar sentencia dentro del proceso ordinario

laboral de la referencia, que se traduce en los siguientes términos:

AUTO

En atencion al memorial poder allegado al expediente, se reconoce
personeria adjetiva a la abogada Maria Juliana Mejia Giraldo quien se
identifica con T.P. 258.258 del Consejo Superior de la Judicatura para actuar
en representacion de Colpensiones; y a su vez, se reconoce personeria
juridica al profesional Deybi Anderson Ordonez Gomez con T.P. 245.725 del

Consejo Superior de la Judicatura, segun poder de sustitucion aportado.

1. ANTECEDENTES
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Pretende la demandante la reliquidacion de la indemnizacion
sustitutiva de la pension de vejez, teniendo en cuenta los aportes
efectuados y el subsidio que le otorgo el Estado a través del régimen
subsidiado en pensiones, en consecuencia, que se pague a su favor la

diferencia correspondiente y las costas del proceso.

Como hechos relevantes senalé que cuenta con 774 semanas
cotizadas; que desde el 1 de noviembre de 2002 hasta el 30 de
septiembre de 2017 cotizo a través del régimen subsidio administrado
por el Consorcio Prosperar, hoy Consorcio Adulto Mayor; que el 15 de
noviembre de 2017 solicito a Colpensiones el reconocimiento de la
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, prestacion que le fue
reconocida en cuantia de $4.942.290; que, habiendo interpuesto los
recursos de ley, fueron negados bajo el argumento de que para la
liquidacion solo se incluye el periodo cotizado por el afiliado, en tanto
que el subsidio otorgado por el Estado debia ser devuelto al Consorcio

Adulto Mayor.

La demandada se opuso a dichas pretensiones argumentando que
al actor se le concedi6é la indemnizaciéon con el total de semanas
cotizadas. Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion y

cobro de lo no debido, la innominada, buena fe y prescripcion.

2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

La Jueza Quinta Laboral del Circuito de Cali, en sentencia

proferida el 9 de junio de 2022, dispuso:

PRIMERO: DECLARAR probadas las excepciones de mérito de
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION y COBRO DE LO NO DEBIDO
presentadas por COLPENSIONES a través de su apoderado
judicial.

SEGUNDO: ABSOLVER a COLPENSIONES de todas Ilas
pretensiones formuladas en su contra por la sefiora ROSALBA
LOPEZ MARROQUIN.

TERCERO: Condénese en costas a la parte vencida en juicio,
incluyase en la misma el valor de $50.000.

Pagina 2 de 10



760013105005201800158-01

CUARTO: En el evento de no ser apelada se remite en el grado
jurisdiccional de Consulta por ser adversa a los intereses de la
parte demandante.

Como sustento de la decision, la juez senalé la norma que regula
la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, que la demandante
acredito los 57 anos en 2017 y que segun la historia laboral cuenta
788,71 semanas, de las cuales 25,86, fueron cotizadas entre marzo y
septiembre de 1994, con el empleador Conjunto Residencial Bariloche y

762,86 fueron sufragadas como beneficiaria del régimen subsidiado.

Cito el art. 29 de la Ley 100 de 1993, asi como el art. 37 del
Decreto 3771 de 2007 y concluydo que para la indemnizacion
sustitutiva solo se debe tener en cuenta el porcentaje de la cotizacion
realizada por el afiliado sin incluir el subsidio del Estado; efectuo el
calculo y obtuvo un valor inferior al reconocido por la demandada, de
ahi que no encontr6 diferencia a favor de la demandante, por ende,

absolvio a la pasiva de las pretensiones incoadas en su contra.

3. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisiéon, la apoderada judicial de Ila
demandante expuso los mismos argumentos que senaléo a partir del
segundo parrafo en el acapite de fundamentos juridicos y razones de

derecho del escrito de demanda (f.° 44 y ss., archivo 1).

4. AUTO

En consideracion a que la manifestacion vertida por la apoderada
judicial de la demandante no constituye una censura al fallo de
primera instancia, pues no expone argumentos ni motivos facticos
suficientes para atacar las razones de la sentencia, en tanto reitera los
mismos argumentos que expuso en la demanda, en concreto el
sustento de los fundamentos juridicos y razones de derecho, se declara

desierto el recurso.

5. COMPETENCIA DEL TRIBUNAL
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La competencia de esta corporacion esta dada por el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la demandante, de conformidad

con lo dispuesto en el art. 69 del CPTSS.

6. ALEGATOS DE CONCLUSION

Este despacho judicial, a través de auto, ordend correr traslado a las

partes para alegar de conclusion.

Estando dentro de la oportunidad procesal, la parte demandada
Colpensiones presento escrito de alegatos. Por su lado, las demas partes no
presentaron los mismos, dentro del término concedido, tal como se observa

en el expediente.

Es asi, que se tienen atendidos los alegatos de conclusion presentados

en esta instancia.

7. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en esta instancia consiste en dilucidar si se
encuentra ajustada a derecho la decision de la juez de primera
instancia, en cuanto absolvi6 a la demandada de la reliquidacion

pretendida.

8. CONSIDERACIONES DE LA SALA

La sentencia de instancia sera revocada, por las razones que

siguen.

Indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez

Esta prestacion procede, conforme al art. 37 de la Ley 100 de
1993, una vez concurran los siguientes presupuestos: a) el
cumplimiento de la edad para acceder a la pension de vejez; y b) que
haya manifestado la imposibilidad de seguir cotizando al sistema. Para
el calculo de dicha prestacion economica, se tienen en cuenta todas las

semanas cotizadas por el afiliado, segun los arts. 1°, 2° y 3° del
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Decreto Reglamentario 1730 de 2001 que consagran la causacion del

derecho y la cuantia de la prestacion.

En el presente proceso se solicita la reliquidacion de la
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez que fue reconocida
por Colpensiones mediante resolucion SUB 6972 del 15 de enero de
2018 en suma de $4.942.290 (f.° 4 y ss., archivo 1). Al respecto, la a
quo no encontré prospera tal pretension, dado que: i) al realizar los
calculos obtuvo una suma inferior y ii) precis6 que solo se debe tener
en cuenta el porcentaje de la cotizacion realizada por el afiliado con el

régimen subsidiado, sin incluir el subsidio del Estado.

Revisada 1la historia laboral expedida por Colpensiones y
actualizada al 11 de diciembre de 2018, se evidencia que se
contabilizan 774,29 semanas en toda la vida laboral desde el 31 de
marzo de 1994 hasta el 30 de septiembre de 2017; las cotizaciones
efectuadas a partir de noviembre de 2002 hasta el 2017 se realizaron
con el régimen subsidiado y, por ultimo, los ciclos de mayo, agosto y
septiembre de 2017 registran la observacion «Deuda por no pago del

subsidio por el Estado» (f.° 64 y ss., archivo 2) .

Teniendo en cuenta lo anterior, procedera este despacho a efectuar
el respectivo calculo de la prestacion con la totalidad de semanas antes
mencionadas, que comprende los tiempos aportados con el régimen
subsidiado, pero incluyendo de estos exclusivamente el porcentaje
cotizado por la afiliada, es decir, excluyendo el 75% financiado por el

Estado, a la luz del art. 29 de la Ley 100 de 1993, que establece:

ARTICULO 29. EXIGIBILIDAD DEL SUBSIDIO. Cuando el afiliado
que haya recibido subsidios del Fondo de Solidaridad Pensional
exceda de los sesenta y cinco (65) anios de edad y no cumpla con
los requisitos minimos para acceder a una pension de vejez, la
entidad administradora respectiva devolvera el monto de los
aportes subsidiados con los correspondientes rendimientos
financieros a dicho Fondo.

Por lo anterior, es claro que los aportes hechos por el Estado no
pueden ingresar a la liquidacion de la indemnizacion sustitutiva de la
pension de vejez, pues su papel fundamental es coadyuvar a que las

personas logren la gracia pensional y, de no hacerlo, tales aportes
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deben volver al Estado para su redistribucion, tal analisis lo hizo la

Corte Constitucional en sentencia T-757 de 2011, al decir:

(...) los recursos del fondo estan destinados a solventar a todas
aquellas personas que se encuentren en una Situaciéon que les
impida realizar los aportes al subsistema de pensiones, por lo que,
debido a la escasez de recursos con los que se cuenta para hacer
éste, es necesario distribuir estos dineros de tal forma que puedan
organizarse de la mejor manera posible con el objetivo de cobijar a la
mayor cantidad de individuos y asi lograr una cobertura universal.

Si se permitiera que este subsidio perdurara en el tiempo ocasionaria
que una gran parte de ciudadanos no pudiera beneficiarse de éste y
con ello verse imposibilitados acceder a su pension de vejez por no
cumplir las semanas minimas de cotizacion las requeridas en la Ley
100 de 1993.

Asi las cosas, de no existir este tipo de limitantes el subsidio
perduraria en el tiempo de forma indefinida, ocasionando una
disminucién significativa en los dineros del mencionado fondo, lo
podria llevar a privar a otras personas, que también lo necesiten, de
este beneficio.

Valga precisar, respecto de los meses de mayo, agosto y septiembre
de 2017, que registran la observacion «Deuda por no pago del subsidio por el
Estado», que seran tenidos en cuenta pues no se advierten, en la carpeta
administrativa allegada por la demandada, las actividades por ella
desplegadas para informar a la afiliada aqui demandante sobre la suspension
en el pago o la pérdida del beneficio, maxime que la falta de pago
corresponde al Estado y no al porcentaje que cubre la afiliada. Lo anterior
con fundamento en lo senalado por la Corte Suprema de Justicia en
sentencia CSJ SL17912-2016 en la que reiteré lo dicho en SL13542-

2014, tesis que se mantiene vigente!l.

Asi las cosas, al incluir los periodos de mayo, agosto y septiembre de
2017, la demandante completa 787,14 semanas, conforme el anexo, se
procede a realizar la liquidacion tomando en cuenta exclusivamente el
4% aportado por la afiliada en los periodos de cotizacion con el régimen
subsidiado de pension, es decir, los comprendidos a partir de
noviembre de 2002, y se obtiene la suma de $5.256.500, la que resulta
ligeramente superior a la reconocida por la demandada en $4.942.290,

y a la liquidada por la juez en $3.496.834 (f.° 11, archivo 9), de tal

1 Corte Suprema de Justicia, sentencia SL 2390-2021 y SL 099-2022.
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suerte que es procedente la reliquidacion de la indemnizacion sustitutiva de

la pension de vejez atendiendo los términos del Decreto 1730 de 2001.

Precisa esta Sala de Decision que no se configuro el fenomeno
juridico de la prescripcion consagrado en el art. 488 del CST y 151 del
CPTSS, puesto que la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez
se reconocioé mediante acto administrativo notificado el 24 de enero de
2018 (f.° 21, archivo 2), la reclamacion por la reliquidacion, se
presento a través de los recursos de ley, el 1° de febrero del mismo
ano, la via gubernativa quedo agotada en el mismo mes, cuando se
resolvio la apelacion (idem) y la demanda se interpuso el 22 de marzo
de 2018 (f.° 51, archivo 1), es decir, dentro del término trienal

establecido.

En suma, y al evidenciarse que existe una diferencia insoluta en
favor de la demandante en cuantia de $314.210, se condenara a la
demandada a efectuar dicho pago, el cual debera pagarse debidamente
indexado con base en el IPC certificado por el DANE, a partir de su
causacion y hasta cuando se efectué el pago, por ende, se revocara la
sentencia de primera instancia, en virtud de los argumentos

esbozados.

Se revocaran también las costas de primera instancia, las
cuales quedaran a cargo de la parte demandada y a favor de la

demandante. En esta sede no se causaron.

En meérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cali, Sala Tercera de Decision Laboral, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia n.° 246 proferida el 9 de
junio de 2022 por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Cali, y

en su lugar se dispone:
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SEGUNDO: DECLARAR que Rosalba Lopez Marroquin tiene
derecho a que Colpensiones le reconozca y pague la reliquidacion
de la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, en los

términos senalados en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: En consecuencia, CONDENAR a Colpensiones a
pagar a Rosalba Lépez Marroquin la suma de $314.210 por
concepto de reliquidacion de la indemnizaciéon sustitutiva de la
pension de vejez, suma que debera ser indexada, con base en el
IPC certificado por el DANE, a partir de su causacion y hasta

cuando se efectué el pago correspondiente.

CUARTO: Se REVOCAN las costas impuestas en primera
instancia; en su lugar se dispone que las mismas quedan a cargo
de la entidad demandada y a favor de la demandante; en esta sede no

S€ causaron.

QUINTO: Por la secretaria de la Sala Laboral, notifiquese esta
sentencia por edicto a las partes y demas intervinientes, conforme a las
directrices trazadas por Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia en el auto AL2550-2021 del 23 de junio de 2021, rad 89628
y, en la STP3384-2022.

SEXTO: DEVOLVER por Secretaria el expediente al Juzgado de

origen, una vez quede en firme esta decision.

No siendo otro el objeto de la presente se cierra y se suscribe
en constancia por quien en ella intervinieron, con firma escaneada,
por salubridad publica conforme lo dispuesto en el Articulo 11 del

Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Al

HUGO JAVIER SALCEDO OVIEDO
Magistrado
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ELSY ALCIRA EGURA DIAZ
Magistrada

\...

e S———,
n—

JORGE EDUARDO RAMIREZ AMAYA

Magistrado
Anexo
PERIODOS (DD/MM/AA) | SALARIO INDICE | INDICE | DIASDEL | SALARIO Porcentaje | % x Dias
DESDE HASTA | COTIZADO | Cotizacién | INICIAL | FINAL |PERIODO | INDEXADO IBL cotizacién
31/03/1994 | 30/09/1994 | 107.676 | 12.383 21,33 | 133,40 | 184 673.417 | 22.487,96 | 11,5% 21,16
1/11/2002 | 30/12/2002 | 309.000 | 12.360 66,73 | 133,40 60 617.722 6.726,56 4,0% 2,40
1/01/2003 | 30/12/2003 | 332.000 | 13.280 71,40 | 133,40 | 360 620.291 | 40.527,20 4,0% 14,40
1/01/2004 | 30/01/2004 | 332.000 | 13.280 76,03 | 133,40 30 582.517 3.171,60 4,0% 1,20
1/02/2004 | 30/12/2004 | 358.000 | 14.320 76,03 | 133,40 | 330 628.136 | 37.619,78 4,0% 13,20
1/01/2005 | 28/02/2005 | 358.000 | 14.320 80,21 | 133,40 60 595.402 6.483,51 4,0% 2,40
1/03/2005 | 30/12/2005 | 381.500 | 15.260 80,21 | 133,40 | 300 634.486 | 34.545,50 4,0% 12,00
1/01/2006 | 28/02/2006 | 381.500 | 15.260 84,10 | 133,40 60 605.138 6.589,52 4,0% 2,40
1/03/2006 | 30/12/2006 | 408.000 | 16.320 84,10 | 133,40 | 300 647.172 | 35.236,25 4,0% 12,00
1/01/2007 | 28/02/2007 | 408.000 | 16.320 87,87 | 133,40 60 619.406 6.744,89 4,0% 2,40
1/03/2007 | 16/12/2007 | 433.700 | 17.348 87,87 | 133,40 | 286 658.422 | 34.175,83 4,0% 11,44
1/01/2008 | 30/01/2008 | 433.700 | 17.348 92,87 | 133,40 30 622.974 3.391,87 4,0% 1,20
1/02/2008 | 30/12/2008 | 461.500 | 18.460 92,87 | 133,40 | 330 662.906 | 39.702,19 4,0% 13,20
1/01/2009 | 30/01/2009 | 461.500 | 18.460 | 100,00 | 133,40 30 615.641 3.351,95 4,0% 1,20
1/02/2009 | 30/05/2009 | 496.900 | 19.876 | 100,00 | 133,40 | 120 662.865 | 14.436,25 4,0% 4,80
1/07/2009 | 30/12/2009 | 496.900 | 19.876 | 100,00 | 133,40 | 180 662.865 | 21.654,38 4,0% 7,20
1/01/2010 | 30/01/2010 | 496.900 | 19.876 | 102,00 | 133,40 30 649.867 3.538,30 4,0% 1,20
1/02/2010 | 30/12/2010 | 515.000 | 20.600 | 102,00 | 133,40 | 330 673.539 | 40.339,01 4,0% 13,20
1/01/2011 | 30/01/2011 | 515.000 | 20.600 | 105,24 | 133,40 30 652.803 3.554,28 4,0% 1,20
1/02/2011 | 30/12/2011 | 535.600 | 21.424 | 10524 | 133,40 | 330 678.915 | 40.660,99 4,0% 13,20
1/01/2012 | 30/01/2012 | 535.600 | 21.424 | 109,16 | 133,40 30 654.535 3.563,71 4,0% 1,20
1/02/2012 | 30/12/2012 | 566.700 | 22.668 | 109,16 | 133,40 | 330 692.541 | 41.477,05 4,0% 13,20
1/01/2013 | 30/01/2013 | 566.700 | 22.668 | 111,82 | 133,40 30 676.067 3.680,94 4,0% 1,20
1/02/2013 | 30/12/2013 | 589.500 | 23.580 | 111,82 | 133,40 | 330 703.267 | 42.119,43 4,0% 13,20
1/01/2014 | 30/01/2014 | 589.500 | 23.580 | 113,98 | 133,40 30 689.939 3.756,48 4,0% 1,20
1/02/2014 | 30/12/2014 | 616.000 | 24.640 | 113,98 | 133,40 | 330 720.955 | 43.178,77 4,0% 13,20
1/01/2015 | 30/01/2015 | 616.000 | 24.640 | 118,15 | 133,40 30 695.509 3.786,80 4,0% 1,20
1/02/2015 | 30/12/2015 | 644350 | 25.774 | 118,15 | 133,40 | 330 727.518 | 43.571,88 4,0% 13,20
1/01/2016 | 30/01/2016 | 644.350 | 25.774 | 126,15 | 133,40 30 681.382 3.709,88 4,0% 1,20
1/02/2016 | 30/12/2016 | 689.455 | 27.578 | 126,15 | 133,40 | 330 729.079 | 43.665,34 4,0% 13,20
1/01/2017 | 30/01/2017 | 689.455 | 27.578 | 133,40 | 133,40 30 689.455 3.753,84 4,0% 1,20
1/02/2017 | 30/04/2017 | 737.717 | 29.509 | 133,40 | 133,40 90 737.717 | 12.049,82 4,0% 3,60
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1/05/2017 | 30/05/2017 | 737.717 29.509 133,40 133,40 30 737.717 4.016,61 4,0% 1,20

1/06/2017 | 30/07/2017 | 737.717 29.509 133,40 133,40 60 737.717 8.033,22 4,0% 2,40

1/08/2017 | 30/09/2017 | 737.717 29.509 133,40 133,40 60 737.717 8.033,22 4,0% 2,40
TOTALES 724.910 5.510 673.335 234

CALCULO DE LA INDEMNIZACION SUSTITUTIVA

Promedio Ponderado de los porcentajes

IBL semanal

No. semanas cotizadas
Valor de la indemnizacién

al afio 2017
Valor pagado

Diferencia adeudada

4,2505%
157.111
787,14

$5.256.500
$ 4.942.290
$ 314.210
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

SENTENCIA 238

Aprobado mediante Acta del 11 de agosto de 2023

Proceso Ordinario Laboral

Demandante Martha Isabel Casanova Ortiz
Demandado Colpensiones

Litisconsortes Duvan Arturo Erazo Casanova y
Necesarios Farith Yuceth Casanova

C.U.L 76001310501820200030402
Temas Pension de sobrevivientes
Decision Confirma

En Santiago de Cali, Departamento del Valle del Cauca, a los
veintiocho (28) dias de agosto de dos mil veintitrés (2023), la Sala Tercera de
Decision Laboral, conformada por los Magistrados Hugo Javier Salcedo
Oviedo, quien acttia como ponente, Elsy Alcira Segura Diaz y Jorge Eduardo
Ramirez Amaya, obrando de conformidad con la Ley 2213 de 2022, por
medio de la cual se modificé el articulo 82 del CPTSS, adopta la decision
con el fin de dictar sentencia dentro del proceso ordinario laboral de la

referencia, que se traduce en los siguientes términos:

1. ANTECEDENTES

Pretende la demandante el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes como consecuencia del fallecimiento de su progenitora
Luz Marina Casanova Ortiz, a partir del 10 de agosto de 2012 hasta el
20 septiembre de 2017, fecha en que cumplio la mayoria de edad,
ademas pretende el pago de los intereses moratorios y las costas

procesales.

Como hechos relevantes senala que Luz Marina Casanova Ortiz

estuvo afiliada a Colpensiones desde el 1 de julio de 2008, y cotizo
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154,29 semanas hasta el 30 de agosto de 2012, que la sennora Casanova
Ortiz procre6 3 hijos de nombre Duvan Arturo Erazo Casanova, Farith
Yuceth Casanova y a la demandante, que los dos primeros son mayores
de edad y no estudian, pues se dedican a labores del campo, y la hija
menor solo estudio hasta noveno de bachillerato, cuenta con 20 anos y
depende economicamente de sus hermanos mayores y amigos. Informa
que la progenitora falleci6 el 10 de agosto de ese ano, de ahi que solicito
el reconocimiento de la pension de sobrevivientes el 29 de octubre de
2019, peticion que le fue rechazada por no anexar el certificado de

estudios.

La demandada se opuso a las pretensiones, argumentando que
mediante Resolucion GRN 28725 del 30 de enero de 2014, dejo el posible
derecho y el porcentaje que le (s) pudiera corresponder respecto a la
pension de sobreviviente al senor Farith Yuceth Casanova y a la
adolescente Martha Isabel Casanova Ortiz, en calidad de hijos menores
de edad con un porcentaje 50% para cada uno, hasta que se aportara
los documentos necesarios para acreditar la representacion legal de los

menores, documentos que no fueron aportados al expediente pensional.

Explico que no es viable tener el certificado de estudios como prueba
para demostrar la calidad de estudiante del solicitante, ya que el
certificado de estudios expedido por la Institucion Educativa de Llorente
corresponde al periodo escolar del anno 2011, fecha en que la afiliada no
habia fallecido, y ademas solo se requiere la acreditacion de la calidad
de estudiante cuando el beneficiario tiene la edad de 18 a 25 anos de

edad, mas no cuanto aun es menor de edad.

Afirmo6 que mediante oficio BZ2019_14573678-3202383 del 29 de
octubre de 2019, informo6 a la demandante lo necesario para continuar
con el tramite, y que no se vislumbran dichos documentos requeridos
por la entidad. Adicional sefialéo que se debe dar aplicacion respecto del
término de prescripcion de las mesadas pensionales con las entidades
que administran el RPMD, de conformidad con las decisiones adoptadas
por la Comision Intersectorial del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida del Sistema General de Pensiones, y que resulta
necesario y pertinente acoger el precedente judicial de la Corte

Constitucional y establecer que el término de prescripcion aplicable en
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materia pensional es el de 3 anos senalado en los articulos 488 y 489

del CST y el 151 del CPTSS.

Propuso en su defensa las excepciones de inexistencia de la
obligacion y carencia del derecho, cobro de lo no debido, prescripcion,

la innominada, buena fe, compensacion, y genérica.

Los litisconsortes necesarios Duvan Arturo Erazo Casanova y Farith
Yuceth Casanova, hermanos de la demandante, aceptaron ser mayores
de edad para el momento en que se presento la demanda y no realizar

estudios. Manifestaron no oponerse a las pretensiones de la demanda.

2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Cali, mediante

Sentencia proferida el 14 de septiembre de 2022, dispuso:

PRIMERO: DECLARAR PROBADA PARCIALMENTE la excepcién
de INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION que fuera propuesta por
COLPENSIONES respecto del litisconsorte DUVAN ARTURO ERAZO
CASANOVA en su totalidad y tratandose de FARITH YUCETH
CASANOVA ORTIZ y MARTHA ISABEL CASANOVA, sobre los
periodos posteriores al cumplimiento de la mayoria de edad

SEGUNDO: DECLARAR PROBADA PARCIALMENTE la excepcién
de PRESCRIPCION que fuera propuesta por COLPENSIONES
respecto de las mesadas pensionales causadas en favor de FARITH
YUCETH CASANOVA ORTIZ entre el 10 de agosto de 2012 hasta el
9 de septiembre de 2014 que cumplié la mayoria de edad.

TERCERO: DECLARAR NO PROBADAS las demas excepciones de
mérito propuestas por COLPENSIONES.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas
por DUVAN ARTURO ERAZO CASANOVA y FARITH YUCETH
CASANOVA ORTIZ.

QUINTO: DECLARAR que la senora MARTHA ISABEL CASANOVA
ORTIZ, de condiciones civiles reconocidas en el proceso, es
beneficiaria en calidad de hija de la gracia pensional de
sobrevivientes causada por el fallecimiento de la senora LUZ
MARINA CASANOVA ORTIZ el 10 de agosto de 2012, sobre 13
mesadas y en cuantia equivalente al SMLMV que corresponde a
$566.700.

SEXTO: CONDENAR a COLPENSIONES a pagar a la senora LUZ
MARINA CASANOVA ORTIZ, de condiciones civiles reconocidas
dentro del proceso, la suma de $33.888.822, correspondiente al
retroactivo de las mesadas pensionales causadas entre el 10 de
agosto de 2012 hasta el 20 de septiembre de 2017.
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SEPTIMO: CONDENAR a COLPENSIONES a pagar a la sefiora LUZ
MARINA CASANOVA ORTIZ, de condiciones civiles reconocidas
dentro del proceso, los intereses moratorios de que trata el articulo
141 de la Ley 100 de 1993, los cuales se causaran desde el 1 de
marzo de 2020 y hasta el momento del pago del retroactivo
pensional.

OCTAVO: AUTORIZAR a COLPENSIONES para que del retroactivo
a pagar realice los descuentos de ley por salud.

NOVENO: ABSOLVER a COLPENSIONES de las demds
pretensiones.

DECIMO: CONDENAR en costas a COLPENSIONES como parte
vencida en juicio y a favor de MARTHA ISABEL CASANOVA, las
cuales se liquidaran en los términos del articulo 365 y 366 del
Coédigo General del Proceso, en concordancia con el Acuerdo
PSAA16-10554 del 05 de agosto de 2016. Se senalan como
agencias en derecho el equivalente al 7% de los valores objeto de
condena en primera instancia.

DECIMO PRIMERO: ABSTENERSE de condenar en costas a los
sefniores DUVAN ARTURO ERAZO CASANOVA y FARITH YUCETH
CASANOVA ORTIZ.

DECIMO SEGUNDO: En el evento de no ser apelada la presente
providencia por COLPENSIONES, DUVAN ARTURO ERAZO
CASANOVA y/o FARITH YUCETH CASANOVA ORTIZ, se remitira en
Grado Jurisdiccional de Consulta para ante la Sala Laboral del
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cali.

Providencia que fue aclara inicialmente en el siguiente sentido:

SEPTIMO: CONDENAR a COLPENSIONES a pagar a la sefiora LUZ
MARINA CASANOVA ORTIZ, de condiciones civiles reconocidas
dentro del proceso, los intereses moratorios de que trata el articulo
141 de la Ley 100 de 1993, los cuales se causaran desde el 30 de
noviembre de 2019 y hasta el momento del pago del retroactivo
pensional.

Y con posterioridad en los siguientes términos:

SEXTO: CONDENAR a COLPENSIONES a pagar a la senora
MARTHA ISABEL CASANOVA ORTIZ, de -condiciones civiles
reconocidas dentro del proceso, la suma de $33.888.822,
correspondiente al retroactivo de las mesadas pensionales
causadas entre el 10 de agosto de 2012 hasta el 20 de
septiembre de 2017.

SEPTIMO: CONDENAR a COLPENSIONES a pagar a la sefora
MARTHA ISABEL CASANOVA ORTIZ, de -condiciones civiles
reconocidas dentro del proceso, los intereses moratorios de que
trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, los cuales se causardan
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desde el 30 de diciembre de 2019 y hasta el momento del pago
del retroactivo pensional”

La jueza fundamento6 su decision en que, la normativa aplicable es
el art. 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 797 de 2003,
vigente para el momento en que se dio el deceso de la afiliada. Preciso
que de la historia laboral se corrobora que la fallecida cotizé 155,71
semanas en toda la vida laboral, de las cal 107,28 se sufragaron en los
tres anos anteriores al momento del deceso, aclarando que no tendra en
cuenta las cotizaciones que registran la observacion “valor del subsidio
devuelto al Estado por Decreto 3771”7, por no haber sido objeto de
discusion por la parte demandante, no obstante, concluyoé que la

causante dejo acreditado el derecho a la pension de sobrevivientes.

Respecto de la acreditacion de la calidad de beneficiarios de los
litisconsortes necesarios Duvan Arturo Erazo Casanova y Farith Yuceth
Casanova, senalo que se allego los correspondientes registros civiles de
nacimiento que informan las fechas de 24 de febrero de 1991 y 9 de
septiembre de 1996, respectivamente. Explicé que el primero era mayor
de edad para el momento del deceso de la progenitora y no acredito
estudios, por ende, no tiene derecho a la prestacion y del segundo,
afirmo6 que contaba con 15 anos para el momento del fallecimiento, sin
embargo, el retroactivo que le hubiese podido corresponder hasta los 18
anos, prescribio, y que, tampoco demostréo dependencia econdémica ni
estudios con posterioridad al cumplimiento de la mayoria de edad, por

lo que tampoco tiene derecho a la pension.

Respecto a la demandante, senalé que nacio el 20 de septiembre de
1999 y que tenia 12 anos cuando fallecio la progenitora, por lo que le
asiste el derecho a la pension de sobrevivientes hasta cumplir los 18
anos, que aclaro que no habia prescrito. No obstante, determiné que no
habia reconocimiento posterior a la mayoria de edad, en tanto no se

acredito la calidad de estudiante y tampoco se solicito.

Determiné la mesada en cuantia del SMLMV, sobre 13 mesadas al
ano. Explico que procedia la condena por intereses moratorios, pues se
vencieron los dos meses con que contaba la entidad para el

reconocimiento de la prestacion.
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3. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, la apoderada judicial de Colpensiones
reiter6 los mismos argumentos expuestos en la contestacion de la
demanda, senalados con antelacion, por lo que solicitéo revocar la

sentencia de primera instancia.

4. AUTO

En consideracion a que la manifestacion vertida por la apoderada
judicial de la demandada no constituye una censura al fallo de primera
instancia, pues no expone argumentos ni motivos facticos suficientes
para atacar las razones de la sentencia, en tanto reitera los mismos
argumentos que expuso en la contestacion de la demanda, en concreto
los argumentos a las pretensiones de la demanda, y hechos,
fundamentos y razones de derecho de la defensa (f.° 10 a 11 y 16, archivo

10), se declara desierto el recurso.

5. COMPETENCIA DEL TRIBUNAL

La competencia de esta Corporacion esta dada i por el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, de conformidad con el
pronunciamiento de la Sala de Casacion Laboral Sentencia de unificacion en
sede de Tutela Rad. 40.200 de fecha 9 de junio de 2015, el colegiado de
segundo grado tiene el deber de revisar, sin limites, la totalidad de las
decisiones que fueren adversas a la Nacion, a las entidades territoriales y
descentralizadas en las que aquella sea garante, en la que hizo el analisis del
articulo 69 del C.P.T.S.S., modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007;
y ii) por el grado jurisdiccional de consulta en favor de los litisconsortes
necesarios Duvan Arturo Erazo Casanova y Farith Yuceth Casanova, en

tanto la sentencia fue desfavorables a los intereses de ellos.

6. ALEGATOS DE CONCLUSION

Este despacho judicial, a través de auto, ordené correr traslado a las
partes para alegar de conclusion, quienes no lo hicieron dentro de la

oportunidad procesal tal como se observa en el expediente.
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7. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en esta instancia consiste en dilucidar si se
encuentra ajustada a derecho la decision de la Juez de i) reconocer la
pension de sobrevivientes en favor de la demandante, con los
correspondientes intereses moratorios; y ii) en cuanto nego el
reconocimiento de la pension en favor de los litisconsortes necesarios

Duvan Arturo Erazo Casanova y Farith Yuceth Casanova.

8. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Pension de sobrevivientes

Tal prestacion esta establecida en el ordenamiento juridico
colombiano para brindar al grupo familiar de un fallecido el soporte
economico necesario para garantizar la satisfaccion de sus necesidades,
evitando asi, que ademas de sufrir la aflicciéon por la ausencia de su ser
querido, tengan que afrontar la carencia de los recursos econémicos que

este, con su trabajo o su mesada pensional les proveia.

A la luz de la jurisprudencia de la CSJ, SCL, la regla general es que
la fecha del fallecimiento del afiliado o pensionado es la que determina
la norma que gobierna el derecho a la pension de sobrevivientes, esto es,
fenecido la senora Luz Marina Casanova Ortiz el 10 de agosto de 2012
(f.° 25, archivo 3), la norma aplicable es el art. 46 y ss. de la Ley 100 de
1993, modificado por el art. 12 de la Ley 797 de 2003.

En cuanto al requerimiento de las 50 semanas de cotizacion en los
ultimos 3 anos anteriores a la fecha del deceso, es decir, por el periodo
del 10 de agosto de 2009 y el mismo dia y mes del ano 2012, se debe
precisar que no lo discuti6o la administradora de pensiones en la
contestacion de la demanda; sin embargo, en la historia laboral aportada
por pasiva (archivo 12), aparecen 154,29 semanas cotizadas en toda la
vida laboral (desde el 1 de julio de 2008 hasta el 30 de agosto de 2012)
de las cuales mas de 50 se pagaron en los 3 anos anteriores al
fallecimiento, de ahi que la afiliada fallecida dejo causado el derecho a

la pension de sobrevivientes.
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Establecida la causacion del derecho, corresponde a esta Sala
verificar, si la demandante y los litisconsortes necesarios cumplen con

las siguientes exigencias:

c) <Apartes tachados INEXEQUIBLES> Los hijos menores de 18
anos; los hijos mayores de 18 anos y hasta los 25 anos,
incapacitados para trabajar por razén de sus estudios y Si
dependian econdémicamente del causante al momento de su muerte,
siempre Yy cuando acrediten debidamente su condicion de

estudiantes ycumplan-con-el-minimo-de condiciones académicas
gue—establezea—el-Gobterro; y, los hijos invdlidos si dependian

econdmicamente del

causante, esto—es,—gquero—tienen—ingreses—adictonales, mientras

subsistan las condiciones de invalidez. Para determinar cuando
hay invalidez se aplicara el criterio previsto por el articulo 38 de la
Ley 100 de 1993;

Para acreditar la calidad en que dice actuar, la demandante Martha
Isabel Casanova Ortiz allego el registro civil de nacimiento (f.° 20, archivo
1), del que se extrae que nacio el dia 20 de septiembre de 1999, y se
acredita el vinculo de consanguinidad con la progenitora Luz Marina
Casanova Ortiz, ademas, que contaba con 12 anos para el momento en
que falleci6 la madre, lo que de entrada la hace beneficiaria de la pension

de sobrevivientes que reclama, en calidad de hija menor de edad.

Ahora bien, en aras de establecer la fecha a partir de la cual debera
reconocerse la prestacion, se evidencia que el derecho se causo6 desde el 10 de
agosto de 2012, cuando falleci6 la progenitora, y la demandante contaba con
12 anos -como se dijo-, por lo que le asiste derecho al reconocimiento desde la
causacion y hasta el cumplimiento de los 18 anos, que lo fue el 20 de
septiembre de 2017, en consideracion a que asi se solicita en la demanda, dado
que, la demandante informé que no realizo estudios con posterioridad a la

mayoria de edad.

Precisa esta Colegiatura que el término prescriptivo estuvo suspendido,
conforme a lo dispuesto en el art. 2541 del Coédigo Civil, por lo menos hasta
que la demandante cumplio la mayoria de edad, es decir, el 20 de septiembre
de 2017, y se evidencia que ella solicité el reconocimiento pensional el 29 de
octubre de 2019 (f.° 29, archivo 3), fecha en que Colpensiones emitié oficio,
mediante el cual le solicita informacién adicional para continuar con el
tramite de la pension de sobrevivientes, entre ellos, certificado de

escolaridad y manifestacion de incapacidad para laborar en razén a los
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estudios, y en todo caso, la demanda se radico el 4 de septiembre de
2020 (f.° 39, archivo 1), es decir, dentro del término trienal que consagra

la ley.

En cuanto al monto de la mesada pensional establecido por la jueza, en
cuantia del SMLMV, como no hubo reparo sobre tal aspecto, ello resulta
intangible para esta corporacion, en virtud del grado jurisdiccional de consulta
a favor de Colpensiones. Ahora, el valor del retroactivo liquidado del 10 de
agosto de 2012 al 20 de septiembre de 2017, corresponde a $42.634.702
(conforme al anexo), sin embargo, como la juez establecié ese monto en una
suma inferior, y ello no lo reprocha la parte demandante, se confirmara la
sentencia en este aspecto. Aclara esta corporacion que no pudo establecer las
diferencias con la liquidacion realizada por la a quo, por cuanto no se anexo6 al

expediente.

Ahora, en lo que respecta a los litisconsortes necesarios Duvan Arturo
Erazo Casanova y Farith Yuceth Casanova, encuentra la Sala que se debe
confirmar la decision de primera instancia, en tanto, no manifestaron
oposicion alguna a las pretensiones de la demandante, y ademas por las

razones que se pasan a explicar.

Revisado el material probatorio, se evidencia que se acredito la calidad de
hijo de la causante del litis Farith Yuceth Casanova (f.° 39, archivo 3), asi
mismo, que, para la fecha del deceso de su progenitora, contaba con 15 anos,
pues nacio el 9 de septiembre de 1996, por lo que en principio le asiste derecho
al reconocimiento de la pension desde la causacion -10 de agosto de 2012-
hasta el cumplimiento de los 18 anos, esto es, el 9 de septiembre de 2014,
momento hasta el cual el término prescriptivo estuvo suspendido, conforme a

lo dispuesto en el art. 2541 del Codigo Civil.

Si bien, el litis citado reclamé administrativamente la pension de
sobrevivientes en calidad de hijo, segun se evidencia de la carpeta
administrativa remitida por Colpensiones (archivos 11 y 13), de la que se
advierte que mediante acto administrativo emitido en enero de 2014, se dejo en
suspenso el reconocimiento de la pension hasta que se aportara los
documentos necesarios para acreditar la representacion legal del menor, lo
cierto es que, no se evidencia que tal situacion haya ocurrido por lo menos
antes de que se cumpliera el término trienal con posterioridad al cumplimiento

de la mayoria de edad.
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Se observa nueva reclamacion administrativa presentada el 10 de
diciembre de 2018 (idem), sin embargo, alli no acredito la calidad de estudiante
con posterioridad al cumplimiento de los 18 anos, por ende, no se acredito la
calidad de beneficiario de la prestacion, por lo menos con posterioridad al 9 de

septiembre de 2014, y las causadas con antelacion se encuentran prescritas.

Lo mismo ocurre con El litis Duvan Arturo Erazo Casanova, quien
también es hijo de la causante, y advierte la Sala que, para el momento del
deceso de la progenitora, contaba con 21 anos, dado que naci6 el 24 de febrero
de 1991 (f.° 41, archivo 3), sin embargo, tampoco se aportoé alguna prueba de
la cual se pueda inferir la calidad de beneficiaria hasta los 25 anos, debido a

estudios, por ende, se confirmara la sentencia en este sentido.

2. Intereses moratorios

Finalmente, con relacion a los intereses moratorios consagrados en el art.
141 de la Ley 100 de 1993, y atendiendo lo dispuesto en el art. 1° de la Ley 717
de 2001, se advierte que al haber solicitado la demandante el reconocimiento
de la prestacion desde el 29 de octubre de 2019 -como se dijo-, se concluye que
la demandada incurri6 en mora en el pago de la pension de sobrevivientes desde
el dia siguiente al vencimiento de los dos meses, es decir, desde el 30 de
diciembre de 2019 y hasta el momento en que se haga efectivo el pago de la

obligacion, tal como lo concluyo la quo, por ende, se confirmara esa decision.

Se confirman las costas de primera instancia, en esta sede no se

causaron.
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO

JUDICIAL DE CALI, SALA TERCERA DE DECISION LABORAL administrando

justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia 213 proferida el 14 de septiembre
de 2022, por el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Cali.

SEGUNDO. SIN COSTAS en esta instancia.
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TERCERO. Por la secretaria de la Sala Laboral, notifiquese esta
sentencia por edicto a las partes y demas intervinientes, conforme a las
directrices trazadas por Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en el auto AL2550-2021 del 23 de junio de 2021, rad 89628 y, en la
STP3384-2022.

CUARTO. DEVOLVER por Secretaria el expediente al Juzgado de origen,

una vez quede en firme esta decision.

No siendo otro el objeto de la presente se cierra y se suscribe en constancia
por quien en ella intervinieron, con firma escaneada, por salubridad publica

conforme lo dispuesto en el Articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Al

HUGO JAVIER SALCEDO OVIEDO
Magistrado

ELSY %MGURA DiAZ

Magistrada

\...

e w—— e
pue————

JORGE EDUARDO RAMIREZ AMAYA

Magistrado
Anexo
RETROACTIVO
y MESADA MESADAS

ANO | IPC Variacion | ReLiquipADA | ADEUADAS TOTAL
2012 3,73% 566.700 5,7 $3.230.190
2013 2,44% 589.500 13 $7.663.500
2014 1,94% 616.000 13 $8.008.000
2015 3,66% 644.350 13 $8.376.550
2016 6,77 % 689.455 13 $8.962.915
2017 5,75% 737.717 8,667 $6.393.547

$42.634.702
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q;.d s 'C-{}
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRIT? JUDICIAL DE CALI
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

SENTENCIA 229

Aprobado mediante Acta del 4 de agosto de 2023

Proceso Ordinario Laboral
Competencia Tribunal | Apelacion — Grado Jurisdiccional de Consulta
C.U.L 760013105017202100178-01
Demandante Edgar Rodrigo Bravo Rosero
Demandada Colpensiones
Porvenir
Asunto Ineficacia del traslado del RPMPD al RAIS
Decision Adiciona - Confirma

En Santiago de Cali, Departamento del Valle del Cauca, a los
veintiocho (28) dias de agosto de dos mil veintitrés (2023), la Sala Tercera
de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Hugo Javier Salcedo
Oviedo, quien actua como ponente, Elsy Alcira Segura Diaz y Jorge Eduardo
Ramirez Amaya, obrando de conformidad con la Ley 2213 de 2022, por
medio de la cual se modifico el articulo 82 del CPTSS, adopta la
decision con el fin de dictar sentencia dentro del proceso ordinario

laboral de la referencia, que se traduce en los siguientes términos:

AUTO

Se acepta la renuncia del poder de la firma RST Asociados Projects

SAS representada legalmente por Richard Giovanny Suarez Torres, para
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representar a la demandada Colpensiones, conforme memorial de

renuncian aportado.

1. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare la «ineficacia y/o nulidad del
traslado» del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida —RPMPD—
al de Ahorro Individual con Solidaridad —RAIS—; en consecuencia, se
ordene a los fondos demandados a la devolucion de los aportes acumulados
en la cuenta de ahorro individual, los rendimientos e intereses, los cuales
deben ser indexados; adicionalmente las cotizaciones, bonos pensiones,

sumas adicionales de la asegurados, frutos e interés.

Como fundamento de sus pretensiones expuso que nacié el 10 de
noviembre de 1958, que se vincul6 al ISS en septiembre de 1984 hasta abril
de 1995 cuando se traslado a Colfondos; luego, en septiembre de 1999 se
paso a Porvenir. Aseguré que el cambio de régimen obedeciéo a que fue
inducido en error por parte de las AFP al omitir suministrarsele informacion
clara, necesaria, cierta, objetiva, transparente, comprensible y oportuna
sobre las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y

consecuencias del cambio de régimen pensional.

Al considerar que el traslado no fue debido, formul6 peticion ante los
fondos de pensiones demandados con el fin de obtener el traslado al
RPMPD, quienes no accedieron a lo pretendido, por considerar que el
traslado de régimen pensional estaba ajustado a derecho y por el
demandante ya haber cumplido la edad para acceder a la pension de vejez,

lo que imposibilita acceder al retorno a Colpensiones.

Las demandadas se opusieron a la prosperidad de las pretensiones,

argumentando por su parte Porvenir que, en 1999, cuando el afiliado se
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traslado con ellos se evidencia una libre escogencias de régimen, producto
de una debida informacion de las ventajas y desventajas de cada uno de los
regimenes pensionales; asegurando que si ello no fuera suficiente, el actor
realizo varios cambios horizontales de AFP lo que se convierte en un acto

de relacionamiento que ratifica la intension de permanencia en el RAIS.

En su defensa propuso las excepciones de prescripcion, buena fe,

inexistencia de la obligacion, compensacion, y la genérica.

Colpensiones a su turno, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones argumentando que el traslado del afiliado ya habia surtido los
efectos juridicos del caso, acto en el que no tuvo participacion o injerencia.
Propuso como excepciones de fondo la de falta de legitimacion en la causa
por pasiva, inexistencia de la obligacion, ausencia de vicios en el
consentimiento del traslado, buena fe, prescripcion y prescripcion de la

accion.

Colfondos, se opuso a la prosperidad de las pretensiones,
argumentando que cuando el actor se traslado brindé toda la informacion
que el demandante necesitaba para tomar la decisiéon de cambiarse del
RPMPM al RAIS. Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion,
falta de legitimacion en la causa por pasiva, prescripcion de la accion para
solicitar la anulacion del traslado, no se presentan los presupuestos legales
y jurisprudenciales para ser merecedora de un traslado al régimen solidario
de prima media con prestacion definida, buena fe, validez de la afiliacion al
régimen de ahorro individual con solidaridad, compensacion, pago,
obligacion a cargo exclusivamente de un tercero, nadie puede ir en contra
de sus propios actos, peticion antes de tiempo y ausencia de vicios del

consentimiento.

2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Cali mediante sentencia

019 del 31 de marzo de 2022, dispuso:

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones formuladas por
COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A.

SEGUNDO: DECLARAR la INEFICACIA DEL TRASLADO del régimen de
prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual
con solidaridad, efectuado por el serior EDGAR RODRIGO BRAVO
ROSERQO, de condiciones civiles conocidas en autos, con COLFONDOS
en el ano de 1995 PORVENIR S.A. el ano de 1999, retornando en
consecuencia, al régimen de prima media con prestacion definida
administrado actualmente por COLPENSIONES, ello de conformidad
con las motivaciones que anteceden.

TERCERO: CONDENAR a PORVENIR para trasferir a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES el
saldo total de la cuenta de ahorro individual del senior EDGAR
RODRIGO BRAVO ROSERO, de condiciones civiles conocidas en el
plenario, incluyendo las cotizaciones, rendimientos financieros, bonos
pensionales, si los hubiere y estuvieren constituidos, y los gastos de
administracion previstos en el literal q) del Art. 13 y el Art. 20 de la Ley
100 de 1993, con cargo al patrimonio propio de PORVENIR este ultimo
rubro y por todo el tiempo que permanecio afiliado el actor con el RAIS.

CUARTO: ORDENAR que la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES reciba la afiliacion al régimen de prima
media con prestacion definida del sennor EDGAR RODRIGO BRAVO
ROSERO de condiciones civiles conocidas en el plenario, la totalidad
del saldo contenido en su cuenta de ahorro individual, incluyendo las
cotizaciones, rendimientos financieros, bonos pensionales y los gastos
de administracion previstos en el literal q) del Art. 13 y el Art. 20 de la
Ley 100 de 1993.

QUINTO: CONDENAR a COLPENSIONES, PORVENIR SA. Y

COLFONDOSS.A. por haber sido vencida en juicio, fijando como
agencias en derecho la suma de un salario minimo legal mensual
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vigente al momento del pago y a cargo de cada una de las partes
demandadas, y a favor del demandante.

Lo anterior, basada en que el demandante no recibié una debida
asesoria sobre las consecuencias del traslado de Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad por parte

de las entidades demandadas en el momento de efectuarse el mismo.

3. RECURSOS DE APELACION

Colpensiones presento recurso de apelacion argumentando que cuando
el actor tomo la decision de trasladarse de régimen pensional acreditaba las
condiciones de hacerlo, por lo que no podia limitar la intenciéon del afiliado,
pues con ello hubiera vulnerado la eleccion libre de régimen; y que cuando
el afiliado solicito el retorno al RPMPD este no fue concedido por encontrarse
dentro de las limitaciones que para dicho fin estan contempladas en el

articulo 2 de la Ley 797 de 2003.

Porvenir sustento6 el recurso de apelacion en contra del numeral tercero
de la sentencia de primer grado que impuso el retorno de los gastos de
administracion por el tiempo en que el demandante estuvo con ella
vinculado, entendiendo que este no puede retornarse por tratarse de un
descuento autorizado por la ley y reconocido a las AFP por el debido manejo
del aporte de los afiliados, los cuales se logran acreditar con los
rendimientos obtenidos, siendo procedente solo reintegrar los aportes y
rendimientos que se encuentran en la cuenta de ahorro individual del

afiliado.

4. COMPETENCIA DEL TRIBUNAL
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La competencia de esta corporacion esta dada por el grado
jurisdiccional de consulta, conforme a lo previsto en las sentencias
STL8131-2017, STL47158-2017 y C-968-2003, aunado a lo establecido en
los articulos 69 y 82 del CPTSS, modificados por los articulos 13y 14 de la
Ley 1149 de 2007, de modo que dicha revision debe surtirse
obligatoriamente, toda vez que la sentencia de primera instancia fue
parcialmente adversa por conexidad a Colpensiones, entidad de la que es
garante la Nacion. Frente a los puntos objeto de los recursos, seran

implicitamente resueltos por via de la primera.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION

Este despacho judicial, a través de auto, ordeno correr traslado a las

partes para alegar de conclusion.

Estando dentro de la oportunidad procesal, la parte demandante y
Porvenir presentaron escrito de alegatos. Por su lado, las demas partes no
presentaron los mismos, dentro del término concedido, tal como se observa

en el expediente.

Es asi, que se tienen atendidos los alegatos de conclusion

presentados en esta instancia.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala determinara si procede la declaratoria de ineficacia del
traslado del RPMPD administrado por Colpensiones al RAIS administrado
por Colfondos.

Asi las cosas, la Sala partira de los criterios fijados en la sentencia

CSJ SL1688-2019 proferida por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
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Suprema de Justicia, precedente en el que esa corporacion redefinio el
alcance de la responsabilidad que tienen las entidades administradoras de
los regimenes de prima media y de ahorro individual, para garantizar el

derecho a la libre escogencia de los afiliados.

En ese sentido, la Corte redefinio la naturaleza de la sancion juridica
que procede cuando se afecta la libertad de escogencia del afiliado frente a

uno de los regimenes pensionales; en ese sentido, expreso:

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

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

Por lo demadas, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia de pleno
derecho, ha tenido un desarrollo vertiginoso en las legislaciones
tutelares o caracterizadas por la proteccion a ciertos grupos
vulnerables, o que, por distintas razones, se encuentran en un plano
desigual frente a su contratante. En estos sectores, el Estado
interviene para salvaguardar la autonomia de las personas, reducir el
desequilibrio negocial o evitar abusos de las posiciones dominantes de
grupos economicos. Un ejemplo de ello es el derecho del trabajo, la
legislacion de proteccion al consumidor o del consumidor financiero.
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Ahora bien, en cuanto a los aspectos fundamentales para tener en
cuenta en el analisis juridico del caso, se tiene que, frente al traslado de
régimen, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 enuncia: «Los afiliados al
sistema general de pensiones podran escoger el régimen de pensiones que
prefieran. Una vez efectuada la seleccion inicial, éstos so6lo podran
trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) anos, contados a partir
de la seleccion inicial, en la forma que senale el Gobierno Nacional». No
obstante, dicho aparte fue modificado por el literal e) del articulo 2 de la Ley

797 de 2003, que expresa:

Los afiliados al Sistema General de Pensiones podrdan escoger el
régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccion
inicial, estos solo podran trasladarse de régimen por una sola vez cada
cinco (5) anos, contados a partir de la seleccién inicial. Después de un
(1) ano de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podrad
trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) anos o menos para
cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez.

En sintesis, en vigencia de la Ley 100 de 1993, el derecho al traslado
entre regimenes podia efectuarse cada tres anos, posteriormente, en
vigencia de la Ley 797 de 2003, dicho lapso se incremento a cinco anos y se
agreg6 que no podria haber traslado de régimen cuando a un afiliado le
falten diez annios o menos para cumplir la edad que le otorga el derecho a la

pension, si su traslado se produce a partir del anno 2004.

Por lo anterior, se observa que la afiliacion que realiz6 la parte
demandante ante la AFP se efectu6 dentro de los limites temporales
establecidos por la norma vigente para esa calenda es decir que su traslado,

por el aspecto temporal, no genera ineficacia alguna.

Ahora bien, dado que no se probo una ineficacia en el traslado por

contravencion a los términos minimos de permanencia, procede esta Sala a
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verificar si se encuentra viciado el acto de afiliacion por infraccion a los
deberes de informacion cierta, suficiente, clara y oportuna de asesoria y de
buen consejo, pero, sobre todo, lo relacionado con la eventual pérdida de

beneficios pensionales.

En referencia al deber de informacion, dijo la Sala de Casacion

Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia CSJ SL1688-2019:

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis que las AFP, desde
su fundacién e incorporaciéon al sistema de proteccion social, tienen el
«deber de proporcionar a sus interesados una informaciéon completa y
comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre
un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta
complejidad», premisa que implica dar a conocer «as diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

[...]

Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado inexperto
se encuentran en un plano desigual, que la legislacion intenta
reequilibrar mediante la exigencia de un deber de informacién y
probatorio a cargo de la primera.

Sobre las notas esenciales del deber de informacion, sefial6é la misma

corporacion:

Frente a lo primero, el literal c) del articulo 3.° de la Ley 1328 de 2009
puntualizé que en las relaciones entre los consumidores y las
entidades financieras debia observarse con celo el principio de
«dransparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna», conforme al
cual «Las entidades vigiladas deberan suministrar a los consumidores
financieros informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que
permita, especialmente, que los consumidores financieros conozcan
adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las
relaciones que establecen con las entidades vigiladas.
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La informacién cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle
las caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y
las circunstancias en las que se encontraria de afiliarse a él. La
informacién suficiente incluye la obligacién de dar a conocer al usuario,
de la manera mas amplia posible, todo lo relacionado sobre el producto
o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es incompatible con
informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le impidan al
afiliado tomar una decision reflexiva sobre su futuro. La informacion
oportuna busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en
este caso, en el momento de la afiliacion o aquel en el cual legalmente
no puede hacer mads traslados entre regimenes; la idea es que el
usuario pueda tomar decisiones a tiempo.

Asi mismo, en cuanto al alcance del deber de asesoria y buen consejo,

expreso:

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevé el nivel de
exigencia a las administradoras de fondos de pensiones, pues ya no
basta con dar a conocer con claridad las distintas opciones de
mercado, con sus caracteristicas, condiciones, riesgos Yy
consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de los
antecedentes del afiliado (edad, semanas de cotizacion, IBC, grupo
familiar, etc.), sus datos relevantes y expectativas pensionales, de
modo que la decision del afiliado conjugue un conocimiento objetivo de
los elementos de los regimenes pensionales y subjetivo de su situacion
individual, mads la opinién que sobre el asunto tenga el representante
de la administradora.

De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis
previo, calificado y holistico de los antecedentes del afiliado y los
pormenores de los regimenes pensionales, a fin que el asesor o
promotor le informe lo pertinente. Esta fase supone el acompanamiento
e interaccion con personas expertas en la materia que le permitan al
trabajador, con respaldo en la opinién, sugerencia o ilustracion de su
asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversion mas
apropiada de sus ahorros pensionales.
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La parte demandante alegd que el fondo omiti6 el deber profesional y
legal que le asistia de brindar informacion clara, completa, suficiente y
detallada sobre las consecuencias de traslado de régimen, pues no se

demostro tal supuesto; la Sala determinara si ello es cierto.

Al respecto se advierte que la parte actora suscribi6 formato de
«SOLICITUD DE VINCULACION» con Colfondos, documentos de los cuales se
corrobora en principio la manifestacion de voluntad de pertenecer a ese
régimen, tal como lo preceptua el literal b) del art. 13 de la Ley 100 de 1993.
Sin embargo, no resulta admisible sostener que la debida asesoria se
encuentra garantizada, ni se ratifica con la suscripcion 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,
aspecto que ha sido ampliamente decantado por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, como se ha sostenido en las sentencias CSJ SL1113-
2023 CSJ SL5292-2021 y CSJ SL3708-2021, en las que se memoro la CSJ
SL1688-2019, en la que puntualmente se dijo:

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

Frente al particular, la sentencia CSJ SL4426-2019 expuso:

“...) la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo sumo,
acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. (...)”
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Ahora bien, se observa que la parte demandante se traslado
inicialmente de régimen, y luego hizo un cambio o traslado entre
administradoras del mismo Régimen de Ahorro Individual, por lo cual, al
estar viciado el primer traslado al RAIS, no tienen validez los actos que de
€l se deriven. Al respecto la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989,

senalo:

Se ha de senalar que la actuacion viciada de traslado del régimen de
prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no se
convalida por los traslados de administradoras dentro de este ultimo
régimen; ciertamente, la decision de escoger entre una y otra
administradora de ahorro individual, no implica la ratificacién de la
decisién de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el
contenido de los derechos prestacionales.

Y ello es asi, porque el deber de asesoria e informacion frente a la
afiliacion recaia en cabeza de Colfondos, y como quiera que en este proceso
se esta discutiendo la validez del traslado de régimen, y no del cambio de
administradora dentro del régimen de ahorro, no es dable entrar a realizar
un mayor analisis frente a las actuaciones surtidas en su momento por
Porvenir de quien no se debe establecer la existencia de la omision en el
deber de informacion, pues no fue a ella a quien le asistio a la parte actora
al momento de realizar el cambio de régimen pensional, por cuanto se
reitera, la validez del traslado de régimen, no se convalida con un cambio
de administradora, y en esa medida, los fondos indicados, solo tendria la
obligacion ante una afiliacion deficitaria de trasladar los aportes del RAIS
al RPM. Sin embargo, no puede pasar por alto este Tribunal que los fondos
privados antes mencionados, deberan devolver el porcentaje por concepto
de gastos de administracion, de garantia de pension minima y demas
emolumentos que surgieron durante el periodo en el que administraron la

cuenta individual de la parte demandante.

Pagina 12 de 22



760013105017202100178-01

Asi las cosas, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia en cita, es
claro que, para la fecha del traslado del demandante, las administradoras
de fondos de pensiones tenian la obligacion de brindarles a los posibles
afiliados informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, riesgos, diferencias y
consecuencias del traslado de régimen, situacion que no fue acreditada
dentro del plenario, ello sin importar la calidad del afiliado, es decir, si

cuenta o no con conocimiento de lo que implicaba la decision.

De igual manera, con las sentencias arriba citadas se evidencia que
no es necesario que el afiliado cuente con una expectativa pensional,
derecho consolidado o que tenga algun tipo de beneficio transicional para
que proceda la ineficacia del traslado a una administradora de fondos de
pensiones por el incumplimiento al deber de informacion, toda vez que la
ineficacia se analiza frente al acto mismo del traslado, siendo este un hecho
aislado de los beneficios de transicion que pudiera llegar a tener un afiliado.

Asi se expuso igualmente en la decision CSJ SL5595-2021:

La Sala ha sido reiterativa en senalar que, ni la jurisprudencia
desarrollada por la Corporacion y, mucho menos el ordenamiento
juridico laboral y de la seguridad social prevén como requisito para que
proceda la declaratoria de ineficacia del traslado que el afiliado al
momento del cambio de régimen pensional fuese beneficiario del
régimen de transicién, tuviese un derecho consolidado o una
expectativa legitima, por el contrario se ha estimado que para que
resulte viable la referida declaratoria lo que se exige es que la
administradora de pensiones hubiese faltado a su deber de
informacion ya que «el acto de afiliacion o traslado de régimen
pensional debe estar acomparnado de la decision libre y voluntaria del
afiliado, la cual no se limita a la simple manifestaciéon de quien decide
trasladarse, sino que debe ajustarse a los parametros de libertad
informada, es decir, la solicitud y tramite de traslado de régimen
pensional, debe estar precedida de una informaciéon -clara,
comprensible y suficiente, sobre las consecuencias favorables y
desfavorables que su decision acarrear (CSJ SL3719-2021), todo ello
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por cuanto «a violacién del deber de informacion se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo» (CSJ
SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, SL4025-2021), de manera
que el Tribunal se equivoco al senalar que al presente asunto no resultaba
aplicable las reglas jurisprudenciales desarrolladas por esta Corporacion
en torno a la ineficacia del traslado, pues como quedd visto, las
situaciones fdcticas echadas de menos por ese juzgador no resultan ser
un presupuesto esencial para que puedan aplicarse los lineamientos de
la Sala en relaciéon con la ineficacia pretendida en el sub judice.

Ahora bien, el reproche de los fondos demandados se centra en que
no se debe acceder a la ineficacia del traslado; al respecto, ha de advertirse
que, en numerosa jurisprudencia proferida por la Corte Suprema de
Justicia, se ha concluido que ningun argumento es valido para pretender
que se denieguen las pretensiones, ello por cuanto desestima que el eje
central en este tipo de situaciones, es determinar si al momento de la
afiliacion o traslado de régimen la persona contaba con la informacion
completa, clara, concreta sobre las ventajas y desventajas para tomar esta

determinacion.

Ha de resaltar la corporacion que el deber de informacion se
encuentra en cabeza de los fondos de pension, debido a que deben ilustrar
sobre los pormenores, sobre las formas de pensionarse en cada régimen, el
monto que debe acumular en la cuenta de ahorro individual, y demas
particularidades del RAIS; aspectos que no se encuentra demostrado en el

presente caso.

Ademas, tal como lo explica la Alta Corporacion, «ese deber de
informacién ha cobrado mayor exigencia con el paso de los anos y para ello
se han identificado tres periodos: el primero desde 1993 hasta 2009, el
segundo desde de 2009 hasta 2014 y, el ultimo, de 2014 en adelante». Lo
que conlleva a inferir, que para el momento en que el demandante se

trasladoé de fondo, esto es, ano 1995, ya existia la obligacion para los fondos
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de brindar la informacion completa a sus usuarios. (Ver sentencia CSJ SL

1055 de 2022).

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP encartada
que hubiese suministrado informacion completa y comprensible en el
ofrecimiento de sus productos al momento de la celebracion de su acto y lo
relacionado con la pérdida de beneficios pensionales, la sancion juridica a
ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico del

acto de traslado.

Ahora bien, en lo atinente a la carga de la prueba, resulta apenas
légico que, una vez el afiliado manifiesta no haber recibido la informacion
debida al momento de la afiliacion, es a la AFP a quien le corresponde
acreditar que suministré la asesoria completa, cierta, suficiente, clara y
oportuna. En esos términos lo afirmo6 la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ SL1688-2019, ya

enunciada:

En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un
despropdsito, en la medida que (i) la afirmacién de no haber recibido
informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumplié esta obligacién; (ii) la documentacion soporte del
traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es
esta entidad la que estd obligada a observar la obligacién de brindar
informacién y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas
y judiciales su pleno cumplimiento.

La anterior situacion fue reiterada en la sentencia CSJ SL3349-
2021, en la que se analiza el punto del deber de informacion que se
encuentra a cargo de los fondos de pensiones, por considerar que cuentan

con el conocimiento del manejo de cada uno de los regimenes y del mismo
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modo, dadas sus facultades, es su deber poner en contexto a los afiliados,

sobre las implicaciones del mentado traslado.

Asi, tampoco existe una constancia de que se haya entregado el Plan
de Pensiones ni el Reglamento de Funcionamiento del fondo de pensiones,
que segun el articulo 15 del Decreto 656 de 1994, sirve para explicar los

derechos y deberes que tienen los afiliados al RAIS.

Los anteriores supuestos, en conjunto con las documentales
arrimadas al plenario, corroboran el hecho que el traslado al RAIS, deviene
ineficaz, dado el incumplimiento al deber de informacion por parte del

fondo, tal como se desprende de todo el analisis realizado por la Sala.

Se advierte, que frente al tema de los gastos de administracion, estos
se encuentran a cargo de cada administradora de fondos de pensiones,
respecto del tiempo en el que el afiliado estuvo con ella vinculado, seguin lo
ha senalado la Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ SL1421-
2019, en la que reitera las providencias CSJ SL17595-2017 y CSJ SL4989-
2018, que a su vez rememoro6 la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, en la que

se dijo:

Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes
esta Sala en sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad. 31989, adoctrind:

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

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

Asi mismo, en la sentencia CSJ SL2601-2021 en la que se rememora
la CSJ SL2877-2020; la Corte Suprema de Justicia adoctriné, que frente a
la devolucion de aportes, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores
cobrados por los fondos privados a titulo de cuotas de administraciéon y
comisiones, junto con los aportes para el fondo de garantia de pension
minima, regulada el articulo 7 del Decreto 3995 de 2008, al considerar que
desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al

RPMPD.

Lo anterior, teniendo en cuenta que los recursos seran utilizados para
la financiacion de la prestacion pensional a que tenga derecho el afiliado en

el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

Frente a la configuracion de la prescripcion, el maximo érgano de la
jurisdicciéon ordinaria se refirioé sobre el tema en la sentencia CSJ SL1212-

2023 en la que se memoro la decision CSJ SL1688-2019, que senalo:

[...] la Sala considera que la accién de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible.

En efecto, de manera reiterada y pacifica, la Corte ha defendido la
tesis que las acciones judiciales encaminadas a que se compruebe la
manera en que ocurrio un hecho o se reconozca un estado juridico, son
imprescriptibles. Lo anterior, bajo la premisa que ni los hechos ni los
estados juridicos prescriben, a diferencia de lo que ocurre con los
derechos de crédito y obligaciones que surjan de ello.

Dicho de otro modo: no prescriben los hechos o estados juridicos, pero
si los derechos u obligaciones que dimanen de esa declaracion. De alli
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que sea viable la declaratoria de una situacién juridica y a
continuacion declarar prescritos los derechos patrimoniales derivados
de ese reconocimiento.

Lo dicho cobra mds sentido en relacién con la pretension de «ineficacia,
en la medida que dicha consecuencia impuesta por el ordenamiento
juridico se caracteriza porque desde su nacimiento el acto carece de
efectos juridicos. La sentencia que declara la ineficacia de un acto, en
realidad, lo que hace es comprobar o constatar un estado de cosas (la
ineficacia) surgido con anterioridad al inicio de la litis.

Conforme lo explicado, los afiliados al sistema general de pensiones
pueden solicitar, en cualquier tiempo, que se declare la ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales y, por esa via, que se reconozca
a cudl de los dos regimenes pensionales (RPMPD o RAIS) se encuentran
afiliados.

De lo anterior, es claro e inequivoco que el afiliado al fondo de
pensiones puede en cualquier tiempo solicitar la declaratoria de la ineficacia
de la afiliacion y en tanto los efectos que ello genera, sin encontrarse soporte
para concluir que los dineros recibidos por parte de los fondos privados por
conceptos de comisiones o cuotas de administracion se ven afectados por el

fenomeno trienal prescriptivo, dispuesto en la legislacion laboral.

Por ende, es preciso advertir, que, frente a las solicitudes de ineficacia
de traslado, se analiza en sentido estricto y no sustancial, como lo ha
senalado la alta corporacion en variada jurisprudencia, tales como CSJ

SL4608 de 2021, entre otras.

Ahora, respecto a la edad como requisito exigible que impide el
traslado, resulta imperioso precisar, que conforme lo ha ilustrado la sala,
no hay lugar a su prosperidad, teniendo en cuenta que el tema en si mismo,
es la falta al deber de informacion o mejor, la omision en la que incurren los

fondos al momento de realizar el traslado de cada uno de sus afiliados.
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Asi mismo, respecto del derecho de retracto, es menester precisar,
que esta es una obligacion en cabeza de los fondos de pension, esto,
conforme lo establece el articulo 3.° del Decreto 1661 de 1994, por ende, asi
los fondos cumplan con esta gestion, no se puede pasar por alto, que lo que
se evidencia en el presente caso es que al momento de la afiliacion —previo
al retracto— se omitio brindar informacion transparente, clara, precisa,
completa a la afiliada, para que tuviera un panorama del manejo de cada
uno de los regimenes y asi, pudiera tomar una decision y determinar en

cual de los regimenes le resultaba en aquella época mas favorable.

Por todo lo expuesto hasta ahora, considera este Tribunal que la AFP
al no acreditar que hubiese cumplido con el deber de informacion, debera
indicar los conceptos a trasladar, que seran ser discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
aportes y demas datos relevantes que lleven a su justificacion para efectos
de la devolucion, situacion que también lleva a adicionar la sentencia en
este aspecto, es decir, en el sentido de ordenar que esa devolucion se realice
de manera discriminada por cada concepto, advirtiendo ademas que dicha
obligacion debe cumplirse dentro del término maximo e improrrogable de
treinta (30) dias habiles, y, una vez recibidos tales valores, Colpensiones
contara con el mismo término para actualizar y entregar a la actora su

historia laboral.

Esta colegiatura no desconoce que la jurisprudencia es un criterio
auxiliar; no obstante, el tema analizado de la ineficacia de traslado, surge
porque no se encontro acreditado el cumplimiento de los requisitos exigidos

por la ley, que regulan el traslado de régimen.

Por ultimo, frente a las costas, la Sala precisa que segun las

contestaciones a la demanda, los fondos pensionales se opusieron a las
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pretensiones, existiendo asi una oposicion manifiesta; en tanto, respecto a
las pretensiones se genera una tension procesal, por lo que segun lo
preceptuado por los articulos 361 y 365 del Codigo General del Proceso,
aplicable por remision segun lo establecido en el articulo 145 del CPTSS,

por lo que da lugar a confirmar lo referente a las costas.

En esta instancia también se causaron al no resultar prosperos los
recursos de apelacion propuesto por las demandadas, razon por la que se
ordenara fijar las agencias en derecho en la suma de un salario minimo
legal mensual vigente a cargo de Porvenir y Colpensiones, y en favor de la

demandante.

Todo lo anterior, atendiendo al principio de libre formacion del
convencimiento, conforme lo establece el articulo 61 del CPTSS, y los
multiples pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, como en
sentencias CSJ SL802 de 2021, CSJ SL858 de 2021, CSJ512 de 2021, entre

otras.

Se confirmara en lo demas la sentencia proferida en primera

instancia.

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI,
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

Primero: ADICIONAR el ordinal tercero de la sentencia 019 del 31
de marzo de 2022, proferida por el Juzgado Diecisiete Laboral del
Circuito de Cali, en el sentido de ORDENAR a Porvenir que traslade al

ente administrador del RPMPD, tanto los aportes y los rendimientos,
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como los gastos de administracion, los intereses y frutos, el bono
pensional —si lo hubo durante el tiempo en que estuvo afiliado al
RAIS—; ademas, y como quiera que le favorece la consulta a
Colpensiones, habra de ordenarse también la devolucion del
porcentaje correspondiente al Fondo de Garantia de Pension Minima
y a las sumas adicionales destinadas a la aseguradora, conforme lo

expuesto.

Segundo. ADICIONAR la sentencia proferida en primera
instancia, en el sentido de ORDENAR a Colfondos a que traslade al
ente administrador del RPMPD, los gastos de administracion, el
porcentaje correspondiente al Fondo de Garantia de Pension Minima
y las sumas adicionales destinadas a la aseguradora,
correspondientes al tiempo en que el afiliado estuvo con ella
vinculado, conforme lo expuesto en la parte considerativa de esta

decision.

Tercero: ADICIONAR la sentencia proferida en primera instancia,
en el sentido de ORDENAR a los fondos privados, que en el momento
de cumplir la orden impartida de traslado de todos los rubros de la
demandante, debera discriminar los conceptos con sus respectivos valores,
junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas
informacion relevante que los justifique, para lo cual se les concede el
término maximo e improrrogable de treinta (30) dias, a partir de su
notificacion, y una vez recibidos, por Colpensiones, ésta contara con el
mismo término para actualizar y entregar a la demandante su historia

laboral.

Cuarto: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.
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Quinto. COSTAS en esta instancia a cargo de Porvenir y

Colpensiones, y en favor de la demandante. Se fija como agencias en

derecho la suma de un salario minimo legal mensual vigente, a cargo

de cada entidad.

Sexto. Por la secretaria de la Sala Laboral, notifiquese esta sentencia

por edicto a las partes y demas intervinientes, conforme a las directrices

trazadas por Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en

el auto AL2550-2021 del 23 de junio de 2021, rad 89628 y, en la STP3384-

2022.

Séptimo. DEVOLVER por secretaria el expediente al Juzgado de

origen, una vez quede en firme esta decision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ELSY ﬁiﬂi@c}um DiAZ

Magistrada

LR W

JORGE|EDUARDO RAMIREZ AMAYA
Magistrado

Para consulta, acceso al expediente:
ORD 76001310501720210017801
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

SENTENCIA 235

Aprobado mediante Acta del 4 de agosto de 2023

Proceso Ordinario

Demandante Cruz Alberto Carmona Valencia
Demandados Colpensiones

CUI 760013105016202100333-01
Temas Reliquidaciéon pension vejez
Decision Modificada

En Santiago de Cali, Departamento del Valle del Cauca, a los
veintiocho (28) dias de agosto de dos mil veintitrés (2023), la Sala Tercera de
Decision Laboral, conformada por los Magistrados Hugo Javier Salcedo
Oviedo, quien actua como ponente, Elsy Alcira Segura Diaz y Jorge Eduardo
Ramirez Amaya, obrando de conformidad con la Ley 2213 de 2022, por
medio de la cual se modifico el articulo 82 del CPTSS, adopta la
decision con el fin de dictar sentencia dentro del proceso ordinario

laboral de la referencia, que se traduce en los siguientes términos:

AUTO

En atencion al memorial poder allegado al expediente, se reconoce
personeria adjetiva a la abogada Maria Juliana Mejia Giraldo quien se
identifica con T.P. 258.258 del Consejo Superior de la Judicatura para actuar
en representacion de Colpensiones; y a su vez, Se reconoce personeria
juridica al profesional Diego Fernando Hernandez con T.P. 301.029 del

Consejo Superior de la Judicatura, segan poder de sustitucion aportado.

ANTECEDENTES
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Pretende el demandante que se condene a la accionada a
reliquidar la pension de vejez con el IBL que resulte del promedio de lo
cotizado en el tiempo que le hacia falta para cumplir los requisitos al
momento de la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993, aplicando la
tasa de reemplazo del 84% y, en consecuencia, que pague las
diferencias pensionales con los intereses moratorios o, en subsidio, la

indexacion y las costas del proceso.

Como hechos relevantes senalé que nacio el 3 de mayo de 1942;
que le fue reconocida pension de vejez a partir del 16 de octubre de
2002, para lo cual se tuvieron en cuenta 1052 semanas cotizadas, un
IBL de $627.219 y la mesada en $470.414; que solicité la reliquidacion
pensional el 15 de abril de 2021, a lo cual se accedi6 de manera

parcial, pues aun existe una diferencia pendiente de pagar.

La demandada se opuso a las pretensiones argumentando que
reliquido la prestacion mediante acto administrativo de julio de 2021,
por lo tanto, no existe valores a favor del demandante. Propuso en su
defensa las excepciones de inexistencia de la obligaciéon y cobro de lo

no debido, buena fe, la innominada y prescripcion.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

La Jueza Dieciséis Laboral del Circuito de Cali, en sentencia

proferida el 27 de octubre 2022, dispuso:

PRIMERO: DECLARA PARCIALMENTE PROBADA la excepcion de
prescripcion propuesta por COLPENSIONES.

SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, a la reliquidacion de la pension de
vejez del senor CRUZ ALBERTO CARMONA VALENCIA, reconociendo
como mesada pensional inicial por efecto de la prescripcion para el 15
de abril de 2018 el valor de $1.030.305.

TERCERO: Como consecuencia de lo dispuesto en el numeral anterior,
ORDENASE EL RECONOCIMIENTO Y PAGO a favor del sennor CRUZ
ALBERTO CARMONA VALENCIA el retroactivo de las diferencia
causadas entre el 15 de abril del 2018 a la fecha de la presente
sentencia por valor de $1.975.001.32 suma que debera ser indexada al
momento del pago.
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TERCERO: CONDENAR EN COSTAS a la parte vencida en juicio
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, para lo cual se tasaran como agencias en derecho la
suma de medio salario minimo legal mensual vigente.

Como sustento de la decision, la jueza senaldé que conforme al art.
36 de la Ley 100 de 1993, para aquellos afiliados que les faltare menos
de diez anos para adquirir el derecho a la entrada en vigor del sistema
general de pensiones, es procedente la liquidacion de la pension de

vejez con el promedio de lo cotizado en el tiempo que les hacia falta.

Cito la sentencia proferida por la Corte Constitucional SU 769-
2014, que permite la sumatoria de tiempos publicos y privados, para
efectos de reconocer la pension con fundamento en el Acuerdo 049 de
1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo ano, aquellos

beneficiarios del régimen de transicion.

Explico que no era objeto de discusiéon que el demandante es
beneficiario del régimen de transicion por lo que le resultaba aplicable
lo dispuesto en el inciso tercero del art. 36 de la Ley 100 de 1993; y
que al efectuar el calculo del IBL, con el promedio de lo cotizado en el
tiempo que le hacia falta, que corresponde a 2913 dias, obtuvo la suma
de $589.426 y, al ser multiplicado por el 84% -por haber cotizado 1052
semanas-, le arrojé la mesada pensional de $495.118,55 para el ano
2002, valor que resultd superior al establecido en el acto
administrativo que reliquidoé la pension. Determiné que se encontraban
prescritas las diferencias causadas con anterioridad al 15 de abril de
2018, dado que la reclamacion se presentd el mismo dia y mes del ano

2021.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, el apoderado judicial de Colpensiones
senala, en resumen, que la entidad reliquidé la pension, en
consecuencia, no tienen cabida las pretensiones de la demanda; en lo
relativo a la tasa de reemplazo, explicé que es el 75% porque la norma

aplicable es la Ley 33 de 1985.
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Por su parte, la apoderada judicial de la parte demandante senalo
que, al realizar el calculo de la mesada pensional para el ano 2002, con
el promedio de las cotizaciones del tiempo que le hiciera falta, arroja el
IBL de $636.624,88; que al aplicar la tasa del 84%, hubiera
correspondido la mesada a $534.764 y al actualizar dicha mesada para
el ano 2017, la suma es de $1.069.080 mientras que para el ano 2018
$1.112.806 y para el 2022 asciende a $1.279.072, en consecuencia,
cual solicita revisar nuevamente los calculos efectuados por el
despacho, asi como el monto del retroactivo establecido, el cual afirma
asciende a la suma de $8.299.854. Asimismo, solicita se imponga la
condena por intereses moratorios sobre las diferencias pensionales,
atendiendo lo dispuesto por la CSJ en sentencia SL3130 de 2020, o en

subsidio, solicita la indexacion.

COMPETENCIA DEL TRIBUNAL

Se advierte que la competencia de esta corporacion procede del
recurso de apelacion interpuesto por los apoderados judiciales de las
partes, y, ademas, por el grado jurisdiccional de consulta, de conformidad
con el pronunciamiento de la Sala de Casacion Laboral en sentencia de
unificacion en sede de tutela, Rad. 40.200 de fecha 9 de junio de 2015, el
colegiado de segundo grado tiene el deber de revisar, sin limites, la totalidad
de las decisiones que fueren adversas a la Nacion, a las entidades
territoriales y descentralizadas en las que aquella sea garante, en la que hizo
el analisis del articulo 69 del CPTSS, modificado por el articulo 14 de la Ley
1149 de 2007.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Este despacho judicial, a través de auto, ordené correr traslado a las

partes para alegar de conclusion.

Estando dentro de la oportunidad procesal, la parte demandante y la
demandada Colpensiones presentaron escrito de alegatos. Por su lado, las
demas partes no presentaron los mismos, dentro del término concedido, tal

como se observa en el expediente.
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Es asi, que se tienen atendidos los alegatos de conclusion presentados

en esta instancia.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en esta instancia consiste en dilucidar si el
demandante tiene derecho a la reliquidaciéon pretendida, en caso

positivo, si procede la condena por intereses moratorios o indexacion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La sentencia de instancia sera modifica, por las razones que

siguen.

1. Reliquidacién de la pensioén de vejez

En el presente caso no esta en discusion que al demandante le fue
reconocida la pension de vejez a partir del 16 de octubre de 2002, como
beneficiario del régimen de transicion y con fundamento en la Ley 33
de 1985, para lo cual se tuvieron en cuenta 22 anos laborados y 249
dias, ademas se aplico tasa de reemplazo de 75% arrojando una

primera mesada en cuantia de $470.414 (f.° 4 y ss., archivo 2).

Tampoco se discute que la entidad demandada reliquidé la pension
con la misma normativa y tasa de reemplazo, teniendo en cuenta 1405
semanas, y estableciendo la mesada para el ano 2018 en $988.375 (f.°

8 y ss., archivo 2).

Precisado lo anterior, encuentra la Sala que la pretension
formulada por la parte demandante estriba en la aplicacion del régimen
de transicion y del Acuerdo 049, aprobado por el Decreto 758 de 1990,
bajo la tesis de la sumatoria de los tiempos laborados en el sector

publico y privado, para lograr aumentar la tasa de reemplazo al 84%.

Al respecto, esta Sala acoge el criterio de la Corte Constitucional
previsto en la sentencia CC SU-769-2014, segun el cual, para obtener
la pension de vejez, en virtud del art. 12 del Acuerdo 049 de 1990, es
posible acumular tiempos de servicio, tanto publicos como cotizados a

cajas o fondos de prevision social, con los del sector privado cotizados
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al ISS, por cuanto dicha disposicion no exige que las cotizaciones
hayan sido efectuadas exclusivamente al Seguro Social y porque la
aplicacion de las normas anteriores, por via del régimen de transicion,
se limita a la edad, tiempo acumulado y monto de la pension, en tanto
que, frente a la prerrogativa del computo de tiempos de diversas
fuentes se debe aplicar la Ley 100 de 1993; tal postura fue reiterada en
sentencia CC T-194-2017, donde incluso se consider6 que debian
tenerse en cuenta tiempos laborados con empleadores privados antes

de la entrada en vigencia de la cobertura por parte del ISS.

La anterior tesis, fue adoptada por la Corte Suprema de Justicia,
cuando en la sentencia CSJ SL1947-2020, cambi6é el criterio, para

coincidir en que:

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

[..]

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

Asi, acogiendo el criterio jurisprudencial de las altas cortes, que
da alcance a los principios de favorabilidad y supremacia
constitucional, es procedente la reliquidacion de la pension de vejez
incluyendo todos los periodos laborados por el demandante con el
Departamento de Antioquia desde el 1 de septiembre hasta el 31 de
diciembre de 1961, con Edatel del 9 de diciembre de 1976 al 19 de
mayo de 1987 y con el Municipio de Itagtii desde el 10 de octubre de
1989 hasta el 15 de diciembre de 1995, con los que completa 1405
semanas cotizadas durante toda la vida laboral, de alli que le sea
aplicable la tasa de reemplazo del 90% que establece el art. 20 del
Acuerdo 049 de 1990, sin embargo, como la juez aplico la tasa del 84%

y asi se solicitéo en la demanda y en la alzada, se confirma ese monto,
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debiéndose decir también que, no tiene éxito la alzada interpuesta por

pasiva.

Aclara esta corporacion que, en otros procesos, donde se ha
pretendido la aplicacion de la sumatoria de tiempos publicos y
privados, se ha negado porque la pension se reconocié con fundamento
en la Ley 33 de 1985, en este caso particular, se considera procedente
porque la situacion factica es diferente, dado que, el aqui demandante
no se beneficio del disfrute de la pension a los 55 anos, pues como se
dijo, la pension se reconocié desde octubre de 2002, cuando ya habia
cumplido los 60 anos, si se tiene en cuenta que nacio el 3 de mayo de

1942 (f.° 1, archivo 2).

Precisado lo anterior, para el IBL se debe dar aplicacion a lo
dispuesto en el inciso 3.° del art. 36 de la Ley 100 de 1993, es decir, el
promedio de lo cotizado en toda la vida laboral, o el del tiempo que le
hacia falta para completar los requisitos, segun resulte mas favorable;
ello porque a la demandante le hacia falta menos de 10 anos para
cumplir los requisitos al momento en que entré a regir el Sistema

General de Pensiones.

Se procede a calcular el IBL con el promedio de lo cotizado en el
tiempo que le hacia falta —como se solicita en la demanda—, el cual
corresponde a 2912 dias; de esa operacion se obtiene la suma de
$637.773 —conforme al anexo 1—, luego de aplicar la tasa de
retribucion de 84%, la mesada para el ano 2002 queda en cuantia de
$535.729 y al reajustarla al anno 2018, fecha a partir se reliquida por la
demandada, se obtiene el valor de $1.114.812, superior a la reconocida
por Colpensiones en $988.375 (f.° 14, archivo 2) y por la a quo en
$1.030.305, sin que se pueda establecer en qué consisten las
diferencias, pues no se aportéo la liquidacion realizada en primera

instancia.

No obstante, como el valor de la mesada fue objeto de reproche por
la parte demandante, quien senaldé que la primera mesada debio
ascender a la suma de $534.764 y al actualizarla al ano 2017 a

$1.069.080, para el ano 2018 a $1.112.806 y el 2022 a $1.279.072,
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esta corporacion, atendiendo el principio de consonancia consagrado
en el art. 66A del CPTSS, tendra en cuenta los valores antes senalados,
de ahi que prospere el recurso interpuesto y, por ende, se modificara la

sentencia en ese aspecto.

Previo a establecer los valores adeudados, precisa este juez
colegiado que se configuro el fenomeno de la prescripcion consagrado en
los art. 488 del CST y 151 del CPTSS, dado que la pension se reconocio
mediante resolucion notificada en enero de 2003 (f.° 8, archivo 2), y la
reliquidacion se solicito el 15 de abril de 2021 (idem), es decir, fuera
del término trienal establecido, y la demanda se presentéo el 30 de
agosto de 2021 (archivo 3), por ende, prescribieron las mesadas

causadas con antelacion al 15 de abril de 2018, como lo senal6 la juez.

En cuanto a las diferencias adeudadas, causadas desde el 15 de
abril de 2018 hasta el 30 de septiembre de 2022, equivalen a
$11.175.401 —conforme al anexo 2—, por ende, también, se modificara
la condena impuesta en primera instancia, asi como el valor de la

mesada para el ano 2022 en $1.279.072.

Ahora, en atencion al art. 283 del CGP, se actualiza la condena
por concepto de diferencias pensionales del 1 de octubre de 2022 al 31
de julio de 2023, que asciende a $1.866.385 —conforme al anexo 3—.
La mesada a partir del 1 de agosto de 2023, equivale a $1.446.886.

2. Intereses moratorios

En relacion con esta pretension, que fue objeto de apelacion por la
parte demandante, no se puede pasar por alto el pronunciamiento
expuesto por el 6rgano de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral,
que en providencia SL3130-2020, modificoO su posicion para precisar
que es procedente la condena por intereses moratorios sobre saldos o

reajustes de la pension, es decir que, en principio, procederia la alzada.
No obstante, se debe tener en cuenta que ha sido criterio reiterado

de la alta corporacion, incluso en la providencia citada, que, cuando el

reconocimiento de la prestacion se da en virtud de un criterio
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jurisprudenciall, no es procedente imponer tal condena, pues la
administradora de pensiones se ajustéo a lo establecido por la ley, sin
embargo, estima procedente esta sala de decision condenar a la
demandada a pagar las diferencias pensionales debidamente indexadas
hasta la ejecutoria de la sentencia, y a partir de alli se ordenara el
reconocimiento y pago de los intereses moratorios, en consecuencia,
prospera de forma parcial el recurso interpuesto por activa; en

consecuencia, se modificara la sentencia en este punto.

Se confirmaran las costas impuestas en primera instancia; en esta

sede no se causaron.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cali, Sala Tercera de Decision Laboral, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

Ley,

RESUELVE:

PRIMERO. MODIFICAR el ordinal segundo de la sentencia
proferida el 27 de octubre de 2022 por el Juzgado Dieciséis Laboral del
Circuito de Cali, en el sentido de precisar que el valor de la mesada
para el ano 2018 equivale a $1.112.806.

SEGUNDO. MODIFICAR el ordinal tercero de la sentencia
proferida en primera instancia, para precisar que el retroactivo
liquidado a partir del 15 de abril de 2018 al 30 de septiembre de 2022,
asciende a la suma de $8.175.401, ademas para indicar que se
condena a Colpensiones a reconocer y pagar las diferencias
pensionales que se causen hasta la ejecutoria de la sentencia,
debidamente indexadas hasta la misma data y, a partir de alli, se

condena al reconocimiento y pago de los intereses moratorios.

TERCERO. ACTUALIZAR la condena por concepto de diferencias
pensionales del 1 de octubre de 2022 al 31 de julio de 2023, en
$1.866.385. La mesada a partir del 1 de agosto de 2023, equivale a
$1.446.886.

1 Al respecto, revisar sentencias de la Corte Suprema de Justicia SL1092-2021, SL1167-
2021, SL1388-2021, SL1399-2021, SL1422-2021, y SL2084-2021, entre otras.

Pagina 9 de 12



760013105016202100333-01

CUARTO. CONFIRMAR en lo restante la sentencia de primera

instancia.
QUINTO. SIN COSTAS en esta instancia.

SEXTO. Por la secretaria de la Sala Laboral, notifiquese esta
sentencia por edicto a las partes y demas intervinientes, conforme a las
directrices trazadas por Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia en el auto AL2550-2021 del 23 de junio de 2021, rad 89628
y, en la STP3384-2022.

SEPTIMO: DEVOLVER por Secretaria el expediente al Juzgado de

origen, una vez quede en firme esta decision.

No siendo otro el objeto de la presente, se suscribe en constancia
por quien en ella intervinieron, con firma escaneada, por salubridad
publica conforme lo dispuesto en el Articulo 11 del Decreto 491 del 28 de

marzo de 2020.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HUGO JAVIER SALCEDO OVIEDO
Magistrado

ELSY LCIMGURA DiAZ

Magistrada

\...

e w—— e
pue————

JORGE EDUARDO RAMIREZ AMAYA
Magistrado

Anexo 1

LIQUIDACION CON EL PROMEDIO DE LO COTIZADO EN EL TIEMPO QUE LE HACIA FALTA

PERIODOS
(DD/MM/AA) SALARIO | INDICE | INDICE DIAS SEMANAS SALARIO IBL
DESDE ‘ HASTA COTIZADO | INICIAL | FINAL INDEXADO
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17/08/1994 | 31/12/1994 | $ 198.985 40,87 | 127,87 137 19,57 $622.570 $29.290
1/01/1995 |30/12/1995 | $213.317 50,10 | 127,87 360 51,43 $ 544.400 $67.302
1/01/1996 |30/12/1996 | $317.604 59,86 | 127,87 360 51,43 $678.478 $83.878
1/01/1997 |30/01/1997 | $381.126 72,81 | 127,87 30 4,29 $669.326 $6.896
1/03/1997 |30/12/1997 | $381.126 72,81 | 127,87 300 42,86 $669.326 $ 68.955
1/01/1998 |30/03/1998 | $381.126 85,69 | 127,87 92 13,14 $568.749 $17.969
1/04/1998 |30/04/1998 | $445.918 85,69 | 127,87 30 4,29 $ 665.437 $ 6.855
1/05/1998 |30/05/1998 | $640.291 85,69 | 127,87 30 4,29 $955.497 $9.844
1/06/1998 |30/12/1998 | $445.918 85,69 | 127,87 210 30,00 $ 665.437 $47.988
1/01/1999 | 30/04/1999 | $512.806 | 100,00 | 127,87 120 17,14 $ 655.725 $27.022
1/05/1999 | 30/05/1999 | $256.403 | 100,00 | 127,87 30 4,29 $327.863 $3.378
1/06/1999 |30/12/1999 | $512.806 | 100,00 | 127,87 210 30,00 $ 655.725 $47.288
1/01/2000 |30/01/2000 | $ 307.683 109,23 | 127,87 30 4,29 $360.189 $3.711
1/02/2000 |28/02/2000| $564.086 | 109,23 | 127,87 28 4,00 $ 660.347 $6.349
1/03/2000 | 30/03/2000 | $ 564.000 109,23 127,87 30 4,29 $ 660.246 $6.802
1/04/2000 | 30/04/2000| $301.000 | 109,23 | 127,87 30 4,29 $352.365 $3.630
1/05/2000 | 30/12/2000| $564.000 | 109,23 | 127,87 240 34,29 $ 660.246 $54.416
1/01/2001 |30/04/2001 | $613.444 118,79 | 127,87 120 17,14 $660.334 $27.212
1/05/2001 |30/12/2001| $613.000 | 118,79 | 127,87 240 34,29 $ 659.856 $54.384
1/01/2002 |30/03/2002 | $613.000 127,87 127,87 90 12,86 $613.000 $18.946
1/04/2002 | 30/04/2002 | $637.000 | 127,87 | 127,87 30 4,29 $ 637.000 $6.563
1/05/2002 |30/05/2002 | $ 825.000 127,87 127,87 30 4,29 $ 825.000 $ 8.499
1/06/2002 |15/10/2002 | $ 660.000 127,87 127,87 135 19,29 $ 660.000 $30.598

TOTAL 2.912 416 637.773
TASA DE REEMPLAZO | 84,00%
MESADA A 2002 | 535.729

Anexo 2

ANO | ppasUSTE | RELIQUIDADA | PAGADA | PIFERENCIA | i riibas | TOTAL
2002 7,65% $  534.764 $ 470414
2003 6,99% $ 572144 $ 503.296
2004 6,49% $  609.276 $ 535.960
2005 5,50% $  642.786 $ 565.438
2006 4,85% $  673.961 $ 592.861
2007 4,48% $ 704155 $ 619422
2008 5,69% $ 744221 $ 654.667
2009 7,67% $ 801303 $ 704.880
2010 2,00% $  817.329 $ 718977
2011 3,17% $  843.239 $  741.769
2012 3,73% $  874.691 $ 769.437
2013 2,44% $  896.034 $ 788211
2014 1,94% $ 913417 $ 803.502
2015 3,66% $  946.848 $ 832910
2016 6,77% $  1.010.950 $ 889.298
2017 5,75% $  1.069.080 $  940.433
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2018 4,09% $ 1.112.806 $ 988.375 $ 124431 9,533 $ 1.186.242
2019 3,18% $ 1.148.193 $ 1.019.805 $ 128388 14 $ 1.797.431
2020 3,80% $ 1.191.825 $ 1.058.558 $  133.267 14 $ 1.865.733
2021 1,61% $  1.211.013 $ 1.075.601 $ 135412 14 $ 1.895.771
2022 5,62% $  1.279.072 $ 1.136.049 $ 143.022 10 $ 1.430.224
$ 8.175.401
Anexo 3
ACTUALIZACION
i IPC MESADA MESADA # MESADAS
ANO | Variacién | RELIQUIDADA | RECONOCIDA | DIFERENCIA ADEUADAS TOTAL
2022 5,62% 1.279.072 1.136.049 143.022 4 572.090
2023 13,12% 1.446.886 1.285.099 161.787 8 1.294.296
1.866.385
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

SENTENCIA 237

Aprobado mediante Acta del 11 de agosto de 2023

Proceso Ordinario
Demandante | Efrain Mena Hurtado
Demandado | Colpensiones

C.U.L 760013105015202000259-01
Temas Retroactivo y reliquidacion
Decision Modifica y confirma

En Santiago de Cali, Departamento del Valle del Cauca, a los
veintiocho (28) dias de agosto de dos mil veintitrés (2023), la Sala Tercera de
Decision Laboral, conformada por los Magistrados Hugo Javier Salcedo
Oviedo, quien actiia como ponente, Elsy Alcira Segura Diaz y Jorge Eduardo
Ramirez Amaya, obrando de conformidad con la Ley 2213 de 2022, por
medio de la cual se modifico el articulo 82 del CPTSS, adopta la
decision con el fin de dictar sentencia dentro del proceso ordinario

laboral de la referencia, que se traduce en los siguientes términos:

AUTO

En atencion al memorial poder allegado al expediente, se reconoce
personeria adjetiva a la abogada Maria Juliana Mejia Giraldo quien se
identifica con T.P. 258.258 del Consejo Superior de la Judicatura para actuar
en representacion de Colpensiones; y a su vez, se reconoce personeria
juridica al profesional Lorena Fabiola Guerrero Guerrero con T.P. 318.612

del Consejo Superior de la Judicatura, segun poder de sustitucién aportado.

1. ANTECEDENTES

Pretende el demandante la reliquidacion de la pension de vejez,
con el IBL que resulte del promedio de lo cotizado en los ultimos diez

anos, asi como el retroactivo pensional desde la causacion del derecho
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hasta el 30 de abril de 2020, fecha a partir de la cual se reconocio la
prestacion, ademas solicita el pago de los intereses moratorios sobre el
retroactivo adeudado, asi como la indexacion de las diferencias

pensionales.

Como hechos relevantes expuso que, nacio el 21 de mayo de 1952,
que cotizo al ISS desde el 28 de febrero de 1977 hasta el 9 de
septiembre de 2018 un total de 1300 semanas, sin embargo, se
traslado al RAIS y en virtud de sentencia judicial se declar6 la nulidad

de dicho traslado.

Afirma que la historia laboral contiene varias inconsistencias, por
lo que solicit6 la correccion, que la demandada le reconocié la pension
de vejez a partir del 1° de mayo de 2020, como beneficiario del régimen
de transicion y con fundamento en el Acuerdo 049 de 1990 aprobado
por el Decreto 758 del mismo ano, para lo cual tuvo en cuenta 1234
semanas, IBL de $1.404.468, tasa de reemplazo de 87%, y mesada en
$1.221.887; que interpuso recurso de apelaciéon tendiente a obtener el
retroactivo y la reliquidacion pensional, dado que, el empleador
Consorcio Infraestructura Mio, registré6 la novedad de retiro en
septiembre de 2018 y ademas porque no se tuvo en cuenta la totalidad

de semanas cotizadas.

La demandada se opuso a las pretensiones del actor, precisando
que €l cuenta con 1234 semanas cotizadas, y al estudiar una nueva
liquidacion arroja el IBL correspondiente al de los 10 ultimos anos, al
que se le aplicé una tasa de remplazo de 87%, y mesada de $1.221.887
para el ano 2020, la cual es igual a la ya reconocida, por lo que no
existen diferencias insolutas entre la mesada causada y la pagada, de
ahi que no es procedente la reliquidacion de la prestacion economica,
ademas que, no se reportd la novedad de retiro por parte del
empleador, que si bien registra como ultima cotizacion 14 de
septiembre de 2018, con el empleador Consorcio Infraestructura MIO,
la reclamacion la realiz6 el 14 de febrero de 2020. En su defensa
propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion y cobro de lo

no debido, prescripcion, innominada y buena fe.
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2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juez Quince Laboral del Circuito de Cali, en sentencia proferida

el 9 de agosto de 2022, dispuso:

PRIMERO: DECLARAR PROBADAS LAS  EXCEPCIONES
FORMULADAS POR LA PARTE DEMANDADA, COLPENSIONES,
RESPECTO DE LA RELIQUIDACION PENSONAL Y NO PROBADAS
RESPECTO AL RETROACTIVO PENSIONAL.

SEGUNDO: CONDENAR A COLPENSIONES, A RECONOCER Y
PAGAR A FAVOR DE LA PARTE DEMANDANTE, EFRAIN MENA
HURTADO, EL RETROACTIVO DE LA MESADA PENSIONAL,
CAUSADO ENTRE EL 30 DE SEPTIEMBRE DEL 2018 Y EL 01 DE
MAYO DE 2020, POR VALOR DE $43.071.791,73,

TERCERO: AUTORIZAR A LA PARTE DEMANDADA A DESCONTAR
LOS APORTES AL SISTEMA DE GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL
EN SALUD.

CUARTO: CONDENAR AL DEMANDADO A RECONOCER
INTERESES MORATORIOS DESDE 9 DE SEPTIEMBRE DE 2020
HASTA LA FECHA DEL PAGO EFECTIVO DEL RETROACTIVO Y
ABSOLVER A LA PARTE DEMANDADA DE LAS DEMAS
PRETENSIONES DE SU CONTRARTE, COLPENSIONES.

QUINTO: CONDENAR EN COSTAS A LA PARTE DEMANDADA.
COMO AGENCIAS EN DERECHO $2.500.000 A FAVOR DE LA
PARTE DEMANDANTE

SEXTO: EN CASO DE NO SER APELADA, SE ORDENA
CONSULTAR LA PRESENTE SENTENCIA COMO QUIERA QUE FUE
ADVERSA A LOS INTERESES DEL FONDO PUBLICO.

Como fundamento de la decision senalé que no esta en discusion
el reconocimiento de la pension de vejez en favor del actor, sin
embargo, procedié a revisar de manera minuciosa la totalidad de
semanas cotizadas y senald que el actor no cuenta con 1300 semanas
para acceder a la tasa maxima de 90%, que solo cuenta con 1234, lo
que permite aplicar la tasa de reemplazo del 87%, como lo reconocio la
demandada, y precis6 que obtuvo el mismo valor de mesada ya

reconocido.
Explicoé que el reconocimiento de la pension debe ser a partir

septiembre de 2018, que se efectud la ultima cotizacion, y que los

intereses moratorios proceden desde el 9 de septiembre de 2020,
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cuando se vencio el plazo de los cuatro meses con que contaba la
demandada, hasta la fecha en que se haga efectivo el pago del

retroactivo.

3. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, la apoderada judicial del demandante
manifestdo que, se evidencio en el proceso con las pruebas aportadas
que el actor tenia mas semanas de cotizacion a las que realmente
sefnala la demandada, incluso que la misma
entidad lo reconoce en el acto administrativo que reconocidé la pension
y en la contestaciéon de demanda, donde menciona que los periodos de
octubre de 2001, abril a noviembre de 2002, febrero de 2003 a junio de
2004, diciembre de 2004, febrero, abril a junio, septiembre y octubre
de 20035, abril, junio de 2006 hasta abril de 2007 y julio de 2007,
marzo de 2008 hasta mayo de 2009, julio y octubre de 2009 y junio de
2013, fueron cotizados en el RAIS y no se encuentran en la historia
laboral, porque Colpensiones debia realizar el proceso de traslado de la

anterior administradora de pensiones.

Anadio, que también se indica de los periodos de julio de 2004,
julio a agosto de 2013, que fueron cotizados de manera equivoca a
Colpensiones, estando afiliado el demandante a una AFP, carga que
senala no debe ser del demandante, pues causa un agravio a la
pension, porque €l tenia derecho a pensionarse con el total de semanas
cotizadas y la tasa de reemplazo del 90%. Cito y leyo apartes de la
sentencia T-101-2020, y concluyé que Colpensiones reconoce los
periodos cotizados, pero por procedimiento que son de su propio cargo,
no los tiene en cuenta, situaciéon que desconocio el juez, por lo que
solicita se acceda a la reliquidacion, valor que afecta el monto del

retroactivo reconocido, el cual debe ser mayor.

4. COMPETENCIA DEL TRIBUNAL

La competencia de esta corporacion esta dada por el recurso
interpuesto y, el grado jurisdiccional de consulta, de conformidad con

el pronunciamiento de la Sala de Casacion Laboral Sentencia de
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unificacion en sede de Tutela Rad. 40.200 de fecha 9 de junio de 2015,
el colegiado de segundo grado tiene el deber de revisar, sin limites, la
totalidad de las decisiones que fueren adversas a la Nacion, a las
entidades territoriales y descentralizadas en las que aquella sea
garante, en la que hizo el analisis del articulo 69 del C.P.T.S.S.,

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

5. ALEGATOS DE CONCLUSION

Este despacho judicial, a través de auto, ordené correr traslado a las

partes para alegar de conclusion.

Estando dentro de la oportunidad procesal, la parte demandante y la
demanda Colpensiones presentaron escrito de alegatos. Por su lado, las
demas partes no presentaron los mismos, dentro del término concedido, tal

como se observa en el expediente.

Es asi, que se tienen atendidos los alegatos de conclusion presentados

en esta instancia.

6. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico, consiste en dilucidar si el demandante tiene
derecho al pago del retroactivo pensional, en caso positivo, si procede
la condena por intereses moratorios, adicional, si es viable Ila

reliquidacion de la pension.

7. CONSIDERACIONES DE LA SALA

La sentencia de instancia sera modificada y confirmada, por las razones

que siguen.

1. Retroactivo pensional

Los articulos 13 y 35 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto
758 del mismo ano, aplicables al régimen de prima media con prestacion
definida, en virtud del articulo 31 de la Ley 100 de 1993, senalan que es

necesaria la desafiliacion del régimen para disfrutar de la prestacion por
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vejez y jurisprudencialmente, ha establecido la Corte Suprema de Justicia en
su Sala especializada que no es imperiosa la novedad de retiro para efectos
de ordenar el disfrute del derecho, sino que pueden existir actos positivos
que le indiquen la voluntad del afiliado de convertirse en beneficiario del

sistema en calidad de pensionado.

En este caso, esta probado que el actor cumplio los 60 anos de edad el
21 de mayo de 2012 (f.° 18, archivo 6); que se presento a reclamar pension de
vejez el 14 de febrero de 2020, como se evidencia del texto de la resolucion
SUB 93906 de 2020 (f.° 63 y ss., archivo 6), que para esa data ya cumplia con
el requisito de edad y semanas, pues habia cotizado mas de 1000 semanas al
sistema general de pensiones -conforme al Acuerdo 049 de 1990 aprobado por
el Decreto 758 del mismo afno, normativa con la que se le reconocio la
pension- (idem), que realizo la Gltima cotizacion para el periodo de septiembre
de 2018 con el empleador Consorcio Infraestructura MIO, quien registro la
novedad de retiro (f.° 30, archivo 6), pero le fue reconocida la prestacion a

partir del 1° de mayo de 2020.

Conforme a lo anterior, y al haberse solicitado la prestacion el 14 de
febrero de 2020, cuando ya estaban reunidos los requisitos minimos para
acceder a la pension, es procedente el reconocimiento de la pension desde el
dia siguiente a la ultima cotizacion y cuando se registro el retiro, es decir, a
partir del 1° de octubre de 2018, y no desde el 30 de septiembre de ese mismo
ano, como lo senalo el juez, pues ese dia se registro tal novedad, por ende, y
ante el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones se
modificara la sentencia de primera instancia en ese aspecto, asi como en el
extremo final del retroactivo, el cual se debe reconocer hasta el dia antes del
reconocimiento de la pension, es decir, el 30 de abril de 2020, y no, el 1° de

mayo como lo senal6 el a quo.

Ahora, como la demandada interpuso la excepcion de prescripcion, se
procede a estudiar la misma. Al respecto, se reitera que el demandante
solicito el reconocimiento el 14 de febrero de 2020, y la pension le fue
reconocida mediante resolucion del mismo ano (f.° 63 y ss., archivo 6), que la
reclamacion por el retroactivo se presento el 8 de mayo de 2020 (f.° 74 y ss.,

archivo 6), es decir, dentro del término trienal que consagra el art. 151 del
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CPTSS, y la demanda se presentoé en octubre de 2020, por ende, no opero el

fenomeno prescriptivo.

2. Intereses moratorios

Estan consagrados en el art. 141 de la ley 100 de 1993. En cuanto al
momento de su exigibilidad, la SL de la CSJ ha puntualizado que estos se
adeudan al vencer el término legal otorgado a la administradora para
reconocer el derecho. Asi se senald en sentencias SL3232-2016 y SL2941-
2016.

En el caso de la pension de vejez, conforme al art. 9° de la Ley 797
de 2003 «Los fondos encargados reconocerdan la pensiéon en un tiempo no

superior a cuatro (4) meses después de radicada la solicitud por el

peticionario, con la correspondiente documentaciéon que acredite su derecho».

Advierte esta Colegiatura, que en el caso bajo estudio, al haber
solicitado el demandante la pension de vejez desde el 14 de febrero de
2020, data para la cual reunia los requisitos exigidos para pensionarse
como se dijo, sin que a la fecha la demandada haya cancelado el
retroactivo, se concluye que Colpensiones incurrié6 en mora en el pago
desde el dia siguiente al vencimiento de los cuatro meses que tenia para
resolver la solicitud, es decir, el 15 de junio de 2020, y hasta la fecha
en que se efectue el pago del retroactivo, sin embargo, como el juez
determin6é que procedian a partir del 9 de septiembre de 2020 -pues
contabilizé el término desde la peticion del retroactivo-, sin que tal
decision haya sido objeto de censura por la parte demandante, se
confirmara la fecha por €l indicada, dado el grado jurisdiccional de

consulta en favor de Colpensiones.

3. Reliquidacion pension

En el presente caso no esta en discusion que el demandante goza
de una pension por vejez, reconocida por Colpensiones a partir del 1°
de mayo de 2020, como beneficiario del régimen de transicion y con
fundamento en el Acuerdo 049 aprobado por el Decreto 758 de 1990,

para lo cual tuvo en cuenta 1234 semanas cotizadas, IBL de
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$1.404.468, tasa de reemplazo del 87% y una primera mesada de

$1.221.887 (f.° 63 y ss., archivo 1).

Ahora, la apoderada judicial recurrente senala que la misma
administradora de pensiones reconoce tanto en la contestacion de la
demandada como en el acto administrativo que el demandante cuenta
con mas semanas cotizadas, sin embargo, tal situacion no fue tenida
en cuenta por el juez de primera instancia, por lo que se procede a

revisar lo concerniente.

Al respecto, se advierte a folio 54 del archivo 6, que el
demandante solicito la correccion de la historia laboral ante
Colpensiones, y obtuvo respuesta mediante misiva del 18 de
marzo de 2020, respecto de los periodos que se enuncian en la

apelacion, en los siguientes términos:

Ciclo{s) 200106 hasta 200107, 200109 hasta 200110, 200204 hasta 200209, 200211, 200302 hasta 200406,
200412, 200502, 200504 hasta 200506, 200509 hasta 200510, 200604, 200606 hasta 200704, 200707, 200803
hasta 200905, 200907, 200910, 201306

Cotizado(s) en el Régimen de Ahorro Individual no se encuentre(n) incorporado(s) en su historial laboral; es
necesario que la Administradora de Pensiones donde usted se encontraba vinculado envie un archivo con el
detalle de los mismos. Por lo anterior hemos solicitado a la administradora el envio de dicha informacidn, en
cuanto la administradora realice el envio de los ciclos cotizados, éstos se veran reflejados en su historia laboral.

Ciclo(s) 200407, 201307 hasta 201308

Los ciclos solicitados fueron cancelados de forma errada en Colpensiones por su empleador, ya que en dicho
periodo de tiempo, usted se encontraba afiliado en una AFP, razén por la cual los aportes no corresponden a
nuestra entidad. Por lo anterior, los pagos seran trasladados a la Administradora que corresponda y se
formalizara con el proceso que se realiza en el Sistema de Seguridad Social a través de Asofondos. Es de sefialar
gue los aportes seran trasladados bajo la normatividad consagrada en el Decreto 1161 de 1994,

La anterior informacion fue reiterada en el acto
administrativo que reconocio la pension de vejez, documento en el

que, ademas, se senalo lo siguiente:

Conforme a lo anterior se le hace saber a la solicitante, que en caso de
continuar con la inconformidad con la historia laboral, podra sclicitar la
correccion de inconsistencias, para tal efecto, debe diligenciar y radicar en
cualquiera de nuestros Puntos de Atencién al ciudadano (PAC), allegando los
spportes necesarios en las entidades que la asegurada considera se deben
corregir (formatos 1, 2 y 3) para lograr la correccién y/o construccién de la
historia laboral.

Como lo senala 1la apoderada judicial recurrente, la
administradora de pensiones tuvo en cuenta 1234 semanas
cotizadas para reconocer la pension, que se contabilizan en la
historia laboral emitida por Colpensiones el 21 de agosto de 2020

(f.© 19 y ss., archivo 6), sin embargo, al revisar las observaciones
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de ese documento, se advierte que registra 3 por cada ciclo
cotizado, que corresponden a “Aporte Devuelto”, “Aporte devuelto por
estar vinculado a Proteccién”, y “Pago recibido del Régimen de Ahorro

Individual por traslado”, como se aprecia:

5

i

PROMOTORA DE PRGYECTOS | mms | oy qoe
DEL SUROCCID NG | 200106

10/07/2001 | 94187021244869 $ 459,000 §0 $4Q | 01 0 ™ Aporte Devuelto =~

800212582

PROMOTORA DE PROYEGTOS ‘
500212562 hEL SUROGEID NG 200106 | 10/07/2001 | 1403017601312 $ 450,000 § 60,600 5 400 a0 o v?f;";ﬂiﬁg‘:ﬁm:‘m
800212562 |PROMOCONSTRUCCIONES S A ff NO | 200105 | 101072001 |912080204TLODR | § 450.000 5 60600 so| |30 fefhoa0 mabids dal Regimen do

— 1 viCL. 510

PROMOTORA DE PROYECTOS ; o e R e
800212562 DEL SUROCCID NO | 200107 |10/08/2001 | 9418702600408 § 450.000 50 $0 0 0 |7 Aporta Devualtg ==~

PROMOTORA DE PROVECTOS ,
800212582 NO | 200107 | 10/08/2001 | 1403017001 4 Aporte devuelto por astar

DEL SURCCCID 030170013450 § 450.000 § 6000 -5 100 30 | 9 |Jincutaso o Protecsién
800212582 |PROMOCONSTRUCCIONES SA | NO | 200107 J10/08/2001 | $12080284TLODS $ 450.000 $ 60.500 $0 30 | 30 me ";‘:';'3:"3' Re?‘"“’b" ds

171

wmmm-mran  |PROMOTORA OE PROVECTOS 1. o1 1. 1 R

No obstante, al verificar el resumen de semanas cotizadas,
evidencia esta colegiatura que esos periodos fueron contabilizados

en su integridad, como se observa:

800212582 PROMOTORA DE PROYECT 014062001 « 30/08/2001 ‘_, $450,000 429 0.00 0,00/

4.29

1 B ]
800212582 PROMOTORA OF PROYECT ororo0” 312067 | $450.000 . 420 000  0,00)
- |

429

1

La anterior situacion también se avizora en todos los ciclos
antes relacionados y que fueron denunciados por la apoderada
recurrente, como no contabilizados, es asi como, esclarecida lo
anterior, no advierte esta sala de decision que se encuentren
semanas pendientes de incluir en la historia laboral de

Colpensiones, pues se itera, alli ya se incluyo las cotizadas en el
RAIS.

Asi las cosas, no le asiste razon a la censura, debiéndose
confirmar la sentencia de primera instancia en este punto, pues
al no existir mas semanas cotizadas, resulta imposible aumentar
la tasa de reemplazo reconocida por la demandada, la que valga
precisar se encuentra acorde a lo dispuesto en el art. 20 del
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo

ano.

4. Liquidacion del retroactivo

Efectuado el calculo del retroactivo causado a partir del 1° de octubre de
2018 hasta el 30 de abril de 2020, asciende a $24.754.060 -conforme el
anexo-, valor que resulta inferior al senalado por el juez en $43.071.791,73

(f.° 2, archivo 16), sin que se pueda establecer por esta colegiatura en qué
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consiste la diferencia, dado que no aporto la liquidacion por €l realizada, por
ende, y al favorecer el grado jurisdiccional de consulta a Colpensiones, se

modificara la sentencia de primera instancia en ese aspecto.

En suma, se modificara y confirmara la decision de primera
instancia. Se causaron costas en esta sede al no resultar prospero el
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, se ordena

incluir como agencias en derecho la suma de 1 SMLMV.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI, SALA
TERCERA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO. MODIFICAR el ordinal segundo de la sentencia N° 165
proferida por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Cali, el 9 de
agosto de 2022, en el sentido de precisar que, el retroactivo pensional
causado a partir del 1° de octubre de 2018 hasta el 30 de abril de
2020, asciende a $24.754.060.

SEGUNDO. CONFIRMAR en lo restante, la sentencia de primera

instancia.

TERCERO. COSTAS en esta instancia a cargo de la parte

recurrente. Se incluye como agencias en derecho la suma de 1 SMLMV.

CUARTO: Por la secretaria de la Sala Laboral, notifiquese esta
sentencia por edicto a las partes y demas intervinientes, conforme a las
directrices trazadas por Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia en el auto AL2550-2021 del 23 de junio de 2021, rad 89628
y, en la STP3384-2022.

QUINTO: DEVOLVER por Secretaria el expediente al Juzgado de

origen, una vez quede en firme esta decision.

No siendo otro el objeto de la presente, se cierra y se suscribe en
constancia por quien en ella intervinieron, con firma escaneada, por

salubridad publica conforme lo dispuesto en el Articulo 11 del Decreto

491 del 28 de marzo de 2020.
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AVIER SALCEDO OVIEDO
Magistrado

Magistrada

\...

e w—— e
pue————

JORGE EDUARDO RAMIREZ AMAYA

Magistrado
Anexo
# mesadas

Ao IPC Variacion Mesada adeudadas Total
2018 4,09% 1.140.875 4 4.563.500
2019 3,18% 1.177.155 13 15.303.013
2020 3,80% 1.221.887 4 4.887.547
24.754.060
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

SENTENCIA 241

Aprobado mediante Acta del 11 de agosto de 2023

Proceso Ordinario Laboral

Competencia Tribunal | Apelacion — Grado Jurisdiccional de Consulta

C.U. L 760013105014202100098-01

Demandante LILIANA POLANCO MEDINA

Demandada COLPENSIONES, PROTECCION S.A. Y SKANDIA
S.A.

Llamamiento en MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A.S.

Garantia

Asunto Ineficacia del traslado del RPMPD al RAIS

Decision Adiciona - Confirma

En Santiago de Cali, Departamento del Valle del Cauca, a los
veintiocho (28) dias de agosto de dos mil veintitrés (2023), la Sala Tercera
de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Hugo Javier Salcedo
Oviedo, quien actiia como ponente, Elsy Alcira Segura Diaz y Jorge Eduardo
Ramirez Amaya, obrando de conformidad con la Ley 2213 de 2022, por
medio de la cual se modifico el articulo 82 del CPTSS, adopta la
decision con el fin de dictar sentencia dentro del proceso ordinario

laboral de la referencia, que se traduce en los siguientes términos:
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AUTO

En atencion al memorial poder allegado al expediente, se reconoce
personeria adjetiva a la abogada Maria Juliana Mejia Giraldo quien se
identifica con T.P. 258.258 del Consejo Superior de la Judicatura para
actuar en representacion de Colpensiones; y a su vez, se reconoce
personeria juridica al profesional Yesenia Gutiérrez Erazo con T.P. 345.714

del Consejo Superior de la Judicatura, segun poder de sustitucion aportado.

1. ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se declare la «ineficacia de la afiliacion»
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida —RPMPD— al de
Ahorro Individual con Solidaridad —RAIS—; en consecuencia, se ordene a
Skandia SA, a trasladar los aportes, gastos de administracion y

rendimientos.

Como fundamento de sus pretensiones expuso que nacié el 12 de
mayo de 1968, que se afilio al ISS hoy Colpensiones el 11 de enero de 1989,
en donde permanecio hasta el 31 de diciembre de 1992, que en el mismo
mes de 1998 se traslado a Colmena hoy Proteccion SA; asegurando que al
momento de efectuarse el traslado entre los regimenes pensionales los
asesores del fondo privado no brindaron informacion oportuna, veraz,
precisa y clara frente a la decision que estaba a punto de tomar, asimismo
manifesté que en su momento le afirmaron que el monto de la pension seria
mayor al que iba a obtener en el fondo publico, que el ISS se iba a liquidar

y que su futuro pensional estaba en riesgo inminente.

Recordé que en noviembre de 2014 se afili6 a Skandia SA,
oportunidad en la que el asesor de la AFP le indicé que en ese fondo se

podria pensionar mejor que en cualquier otro fondo de pensiones,
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resaltando que debido a la ausencia de informacion tomo una decision que
no le es beneficiosa para el disfrute pensional; situacion que advirtié al
realizar un estudio pensional, del que arrojo que en el fondo privado la
prestacion seria inferior en un 25% de lo que le corresponderia en el fondo

privado, teniendo en cuenta lo cotizado en los ultimos 10 anos.

Las demandadas se opusieron a la prosperidad de las pretensiones.
Colpensiones manifesté que la actora decidio cambiar de régimen de forma
libre y voluntaria; aclaro que las decisiones que se tomen dentro del Sistema
General de Pensiones mediante documentos firmados o de otros medios

autorizados implicara aceptar los efectos legales, costos y restricciones.

También senal6é que es improcedente reconocer el retorno al RPMPD,
ya que la demandante esta inmersa en la prohibicion legal establecida en el
articulo 13 de la Ley 100 de 1993. Dijo que aun con lo anterior, se
concediera el derecho debia ordenarse a devolver los aportes debidamente
indexados, con el fin de mantener en equilibrio financiero del sistema, pues
de no hacerlo se estaria constituyendo un enriquecimiento sin justa causa

para la AFP y un detrimento patrimonial para el fondo publico.

Por ultimo, presento oposicion al reconocimiento y pago de costas y
agencias en derecho, toda vez que no se evidencio negligencia en su actuar
y la negativa del retorno se ajusto a las previsiones legales. En su defensa
propuso las excepciones que denomind como inexistencia de la obligacion y

cobro de lo no debido, la innominada, buena fe y prescripcion.

Skandia SA a su turno presenté oposicion a las pretensiones
argumentando que traslado del RPMPD se hizo a Proteccion SA, entidad
llamada a pronunciarse sobre las condiciones de tiempo, modo y lugar en

las cuales se realizo el traslado, asimismo manifesto que la demandante no
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allegd prueba de las razones de hecho que sustentaran la nulidad de la

afiliacion, lo que el acto de afiliacion valido.

Dijo que lo que se aprecia de la prueba documental allegada al
expediente es que la intencion de la afiliada fue la de permanecer al RAIS,
en base a los multiples traslados efectuados entre los fondos privados; y
que ahora, no es posible acceder al retorno del RPMPD por encontrarse
inmersa en la restriccion de la que trata el literal e) del articulo 13 de la Ley

100 de 1993.

Frente a los gastos de administracion afirmé que «condenar [...] su
devolucion implica necesariamente un incumplimiento a las restituciones
mutuas, pues véase que bajo la administraciéon de las AFP los aportes del
afiliado generaron una rentabilidad mucho mayor que el valor de los gastos
de administracion, lo que supone un acrecimiento del valor destinado a la
financiacién de la mesada pensional y, en consecuencia, dicho porcentaje
corresponde a los gastos en los que incurrié mi representada para garantizar
la permanencia en el tiempo del valor de los aportes, asi como la generacion

de rendimientos econémicosn.

Propuso como excepciones que denomino cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, prescripcion de la accion

de nulidad y prescripcion.

Dicho fondo, llam6 en garantia a Mapfre Colombia Vida Seguros SAS,
quien propuso oposicion a las pretensiones de la demanda, en razéon a que
estas carecen de sustento juridico y no se logré demostrar que el
consentimiento de la accionante estuviera viciado de nulidad, por lo que
resulta improcedente ordenar el regreso de la actora al RPMPD; ademas,
senalo que la vinculacion de la afiliada al RAIS se dio con el lleno de los

requisitos legales materializandose este de manera libre, voluntaria, en uso
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de sus facultades legales y sin coaccion alguna, haciendo uso de la libertad

de afiliacion permitida por la Ley 100 de 1993.

Propuso las excepciones de 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 SA,
inexistencia de obligacion de devolucion de prima a cargo de Mapfre
Colombia Vida Seguros SA por terminacion de vigencia del contrato de

seguro y la excepcion genérica.

Por ultimo, Proteccion SA presentd oposicion a las pretensiones
argumentando que no incurrié en omision al momento de asesorar a la
demandante para que se traslada de régimen pensional, decision que tomo
de manera libre de toda coaccidon, y, con consentimiento de las

implicaciones del traslado y sus consecuencias.

Manifest6 que no existen documentos en fisico que soporten la
asesoria brindada a la demandante, por aquella haber sido verbal,
cumpliendo con las obligaciones de asesoria vigentes para el momento del
traslado; no obstante, senal6é que la demandante de no sentirse
debidamente informada tenia la facultad de retratarse de su afiliacion seguin
lo dispone el articulo 3 del Decreto 1161 de 1994, situacion que no llevo a
cabo, por el contrario ratificé su intencion de permanencia con el traslado

a Skandia SA.

Asimismo, se opuso a la condena en costas y agencias en derecho

como quiera que no existiera omision por parte del fondo al momento de
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brindarle la informacion requerida para su traslado; afirmé que traslado

todos los valores de la cuenta individual de la demandante a Skandia SA.

En su defensa propuso las excepciones de validez de afiliacion a
Proteccion SA, buena fe, inexistencia de la obligacion de devolver la
comision de administracion cuando se declarar la nulidad y/o ineficacia de
la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacion de trasladar los
valores de la cuenta de ahorro individual de la demandante a Colpensiones
al haber sido trasladados a Old Mutual hoy Skandia SA, inexistencia de la
obligacion de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de
terceros de buena fe, inexistencia de vicio del consentimiento por error de
derecho, prescripcion, inexistencia de engano y de expectativa legitima,
nadie puede ir en contra de sus propios actos, compensacion, innominado

0 geneérica.

2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Cali mediante sentencia 156

del 17 de agosto de 2022, dispuso:

PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones planteadas por las
demandadas.

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA de la afiliacion de
LILIANA POLANCO MEDINA con C.C. 51.903.352 al régimen de ahorro
individual administrado por la AFP COLMENA HOY PROTECCION S.A, en
el mes de noviembre de 1998, AFP ING HOY PROTECCION S.A. en el mes
de abril de 2000, AFP PROTECCION S.A. en el mes de diciembre de 2012,
y AFP SKANDIAS.A, en el mes de septiembre de 2014, su actual fondo, en
consecuencia, declarar que para todos los efectos legales la afiliada nunca
se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad y, por tanto,
siempre permanecio en el régimen de prima media con prestacion definida,
con los efectos indicados en la parte motiva de esta providencia.
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TERCERO. ORDENAR a COLPENSIONES aceptar el traslado de LILIANA
POLANCO MEDINA al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por dicha entidad.

CUARTO: COSTAS [...]

Lo anterior, basado en que la demandante no recibi6 una debida
asesoria sobre las consecuencias del traslado de Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad por parte

de las entidades demandadas en el momento de efectuarse el mismo.

3. RECURSOS DE APELACION.

Colpensiones interpuso el recurso de apelacion, senalando que en la
sentencia no se especifico el destino de los gastos de administracion y lo
que se encuentra en la cuenta de rezagos, ya que estos dineros deben de
ser trasladados al RPMPD, los que serian empleados al momento de
reconocer y pagar las prestaciones economicas solicitadas por la
demandante; por lo anterior, indicé que es procedente ordenar a los fondos

demandados a devolver los valores y comisiones que estén a su cargo.

Pidi6 ser absuelta de la condena en costas, teniendo en cuenta que el
traslado se dio por voluntad de la afiliada, situacion de la que da cuenta el
formulario de afiliacion, resaltando que no se acredité vicio del
consentimiento o asalté en la buena fe por parte del fondo de pensiones,
que la informacion a la que se encuentran obligados los fondos de pensiones
a brindar, se cumplié teniendo en cuenta las exigencias de le época del
traslado, que la variacion en la mesada pensional obedece al cambio de los
factores economicos de la actora, de los cuales no se tenian certeza al

momento del traslado.
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4. COMPETENCIA DEL TRIBUNAL

La competencia de esta corporacion esta dada por el grado
jurisdiccional de consulta, conforme a lo previsto en las sentencias
STL8131-2017, STL47158-2017 y C-968-2003, aunado a lo establecido en
los articulos 69 y 82 del CPTSS, modificados por los articulos 13y 14 de la
Ley 1149 de 2007, de modo que dicha revision debe surtirse
obligatoriamente, toda vez que la sentencia de primera instancia fue
parcialmente adversa por conexidad a Colpensiones, entidad de la que es
garante la Nacion. Frente a los puntos objeto de recurso, sera

implicitamente resueltos por via de la primera.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION

Este despacho judicial, a través de auto, ordeno correr traslado a las

partes para alegar de conclusion.

Estando dentro de la oportunidad procesal, la parte demandada
Colpensiones, Skandia y Mapfre presentaron escrito de alegatos. Por su
lado, las demas partes no presentaron los mismos, dentro del término

concedido, tal como se observa en el expediente.

Es asi, que se tienen atendidos los alegatos de conclusion

presentados en esta instancia.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala determinara si procede la declaratoria de ineficacia del
traslado del RPMPD administrado por Colpensiones al RAIS administrado

por Proteccion SA.

Pdagina 8 de 24



760013105014202100098-01

Asi las cosas, la Sala partira de los criterios fijados en la sentencia
CSJ SL1688-2019 proferida por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, precedente en el que esa Corporacion redefinio el
alcance de la responsabilidad que tienen las entidades administradoras de
los regimenes de prima media y de ahorro individual, para garantizar el

derecho a la libre escogencia de los afiliados.

En ese sentido, la Corte redefinio la naturaleza de la sancion juridica
que procede cuando se afecta la libertad de escogencia del afiliado frente a

uno de los regimenes pensionales; en ese sentido, expreso:

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

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

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

Ahora bien, en cuanto a los aspectos fundamentales para tener en
cuenta en el analisis juridico del caso, se tiene que, frente al traslado de
régimen, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 enuncia: «Los afiliados al
sistema general de pensiones podran escoger el régimen de pensiones que
prefieran. Una vez efectuada la seleccion inicial, éstos solo podran
trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) anos, contados a partir
de la seleccion inicial, en la forma que senale el Gobierno Nacional». No
obstante, dicho aparte fue modificado por el literal e) del articulo 2 de la Ley

797 de 2003, que expresa:

“Los afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el
régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccion
inicial, estos solo podran trasladarse de régimen por una sola vez cada
cinco (5) anos, contados a partir de la seleccién inicial. Después de un
(1) ano de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podra
trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) anos o menos para
cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”.

En sintesis, en vigencia de la Ley 100 de 1993, el derecho al traslado
entre regimenes podia efectuarse cada tres afnos, posteriormente, en
vigencia de la Ley 797 de 2003, dicho lapso se incremento a cinco anos y se
agrego que no podria haber traslado de régimen cuando a un afiliado le
falten diez anos o menos para cumplir la edad que le otorga el derecho a la

pension, si su traslado se produce a partir del anno 2004.

Por lo anterior, se observa que la afiliacion que realiz6 la parte
demandante ante la AFP se efectu6 dentro de los limites temporales
establecidos por la norma vigente para esa calenda es decir que su traslado,

por el aspecto temporal, no genera ineficacia alguna.
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Ahora bien, dado que no se probdé una ineficacia en el traslado por
contravencion a los términos minimos de permanencia, procede esta Sala a
verificar si se encuentra viciado el acto de afiliacion por infraccion a los
deberes de informacion cierta, suficiente, clara y oportuna de asesoria y de
buen consejo, pero, sobre todo, lo relacionado con la eventual pérdida de

beneficios pensionales.

En referencia al deber de informacion, dijo la Sala de Casacion

Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia CSJ SL1688-2019:

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis que las AFP, desde
su fundacién e incorporaciéon al sistema de proteccion social, tienen el
«deber de proporcionar a sus interesados una informaciéon completa y
comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre
un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta
complejidad», premisa que implica dar a conocer «as diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

[...]

Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado inexperto
se encuentran en un plano desigual, que la legislacion intenta
reequilibrar mediante la exigencia de un deber de informacién y
probatorio a cargo de la primera.

Sobre las notas esenciales del deber de informacion, senalo la misma

corporacion:

Frente a lo primero, el literal c) del articulo 3.° de la Ley 1328 de 2009
puntualiz6 que en las relaciones entre los consumidores y las
entidades financieras debia observarse con celo el principio de
«transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna», conforme al
cual «Las entidades vigiladas deberan suministrar a los consumidores
financieros informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que
permita, especialmente, que los consumidores financieros conozcan
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adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las
relaciones que establecen con las entidades vigiladas.

La informacién cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle
las caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y
las circunstancias en las que se encontraria de afiliarse a él. La
informacién suficiente incluye la obligacién de dar a conocer al usuario,
de la manera mas amplia posible, todo lo relacionado sobre el producto
o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es incompatible con
informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le impidan al
afiliado tomar una decisién reflexiva sobre su futuro. La informacion
oportuna busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en
este caso, en el momento de la afiliacion o aquel en el cual legalmente
no puede hacer mds traslados entre regimenes; la idea es que el
usuario pueda tomar decisiones a tiempo.

Asi mismo, en cuanto al alcance del deber de asesoria y buen consejo,

expreso:

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevé el nivel de
exigencia a las administradoras de fondos de pensiones, pues ya no
basta con dar a conocer con claridad las distintas opciones de
mercado, con sus caracteristicas, condiciones, riesgos Yy
consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de los
antecedentes del afiliado (edad, semanas de cotizacion, IBC, grupo
familiar, etc.), sus datos relevantes y expectativas pensionales, de
modo que la decision del afiliado conjugue un conocimiento objetivo de
los elementos de los regimenes pensionales y subjetivo de su situacion
individual, mads la opinién que sobre el asunto tenga el representante
de la administradora.

De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis
previo, calificado y holistico de los antecedentes del afiliado y los
pormenores de los regimenes pensionales, a fin que el asesor o
promotor le informe lo pertinente. Esta fase supone el acomparnamiento
e interaccion con personas expertas en la materia que le permitan al
trabajador, con respaldo en la opinién, sugerencia o ilustraciéon de su
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asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversion mas
apropiada de sus ahorros pensionales.

La parte demandante alegd que el fondo omiti6 el deber profesional y
legal que le asistia de brindar informacion clara, completa, suficiente y
detallada sobre las consecuencias de traslado de régimen, pues no se

demostro tal supuesto; la Sala determinara si ello es cierto.

Al respecto se advierte que la parte actora suscribié formato de
«SOLICITUD DE VINCULACION» con Proteccion SA en 1998, documentos de
los cuales se corrobora en principio la manifestacion de voluntad de
pertenecer a ese régimen, tal como lo preceptua el literal b) del art. 13 de la
Ley 100 de 1993. Sin embargo, no resulta admisible sostener que la debida
asesoria se encuentra garantizada, ni se ratifica con la suscripcion 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, aspecto que ha sido ampliamente decantado por la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, como se ha sostenido en las sentencias
CSJ SL1113-2023 CSJ SL5292-2021 y CSJ SL3708-2021, en las que se
memoro6 la CSJ SL1688-2019, en la que puntualmente se dijo:

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

Frente al particular, la sentencia CSJ SL4426-2019 expuso:

“...) la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes para dar
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por demostrado el deber de informacion. Esos formalismos, a lo sumo,
acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. (...)”

Ahora bien, se observa que la parte demandante se trasladoé
inicialmente de régimen, y luego hizo un cambio o traslado entre
administradoras del mismo Régimen de Ahorro Individual, por lo cual, al
estar viciado el primer traslado al RAIS, no tienen validez los actos que de
€l se deriven. Al respecto la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989,

senalo:

Se ha de senalar que la actuacién viciada de traslado del régimen de
prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no se
convalida por los traslados de administradoras dentro de este ultimo
régimen; ciertamente, la decision de escoger entre una y otra
administradora de ahorro individual, no implica la ratificacién de la
decisién de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el
contenido de los derechos prestacionales.

Y ello es asi, porque el deber de asesoria e informacion frente a la
afiliacion recaia en cabeza de Proteccion SA, y como quiera que en este
proceso se esta discutiendo la validez del traslado de régimen, y no del
cambio de administradora dentro del régimen de ahorro, no es dable entrar
a realizar un mayor analisis frente a las actuaciones surtidas en su
momento por Skandia SA de quien no se debe establecer la existencia de la
omision en el deber de informacion, pues no fue a ella a quien le asisti6 a
la parte actora al momento de realizar el cambio de régimen pensional, por
cuanto se reitera, la validez del traslado de régimen, no se convalida con un
cambio de administradora, y en esa medida, los fondos indicados, solo
tendria la obligacion ante una afiliacion deficitaria de trasladar los aportes
del RAIS al RPM. Sin embargo, no puede pasar por alto este Tribunal que
los fondos privados antes mencionados, deberan devolver el porcentaje por

concepto de gastos de administracion, de garantia de pension minima y
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demas emolumentos que surgieron durante el periodo en el que

administraron la cuenta individual de la parte demandante.

Asi las cosas, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia en cita, es
claro que, para la fecha del traslado de la demandante, las administradoras
de fondos de pensiones tenian la obligacion de brindarles a los posibles
afiliados informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, riesgos, diferencias y
consecuencias del traslado de régimen, situacion que no fue acreditada
dentro del plenario, ello sin importar la calidad del afiliado, es decir, si

cuenta o no con conocimiento de lo que implicaba la decision.

De igual manera, con las sentencias arriba citadas se evidencia que
no es necesario que el afiliado cuente con una expectativa pensional,
derecho consolidado o que tenga algun tipo de beneficio transicional para
que proceda la ineficacia del traslado a una administradora de fondos de
pensiones por el incumplimiento al deber de informacion, toda vez que la
ineficacia se analiza frente al acto mismo del traslado, siendo este un hecho
aislado de los beneficios de transicion que pudiera llegar a tener un afiliado.

Asi se expuso igualmente en la decision CSJ SL5595-2021:

La Sala ha sido reiterativa en senalar que, ni la jurisprudencia
desarrollada por la Corporacion y, mucho menos el ordenamiento
juridico laboral y de la seguridad social prevén como requisito para que
proceda la declaratoria de ineficacia del traslado que el afiliado al
momento del cambio de régimen pensional fuese beneficiario del
régimen de transicion, tuviese un derecho consolidado o una
expectativa legitima, por el contrario se ha estimado que para que
resulte viable la referida declaratoria lo que se exige es que la
administradora de pensiones hubiese faltado a su deber de
informacion ya que «el acto de afiliacion o traslado de régimen
pensional debe estar acomparnado de la decision libre y voluntaria del
afiliado, la cual no se limita a la simple manifestaciéon de quien decide
trasladarse, sino que debe ajustarse a los parametros de libertad
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informada, es decir, la solicitud y tramite de traslado de régimen
pensional, debe estar precedida de una informaciéon -clara,
comprensible y suficiente, sobre las consecuencias favorables y
desfavorables que su decision acarrear (CSJ SL3719-2021), todo ello
por cuanto «a violacién del deber de informacion se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo» (CSJ
SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, SL4025-2021), de manera
que el Tribunal se equivoco al senalar que al presente asunto no resultaba
aplicable las reglas jurisprudenciales desarrolladas por esta Corporacion
en torno a la ineficacia del traslado, pues como quedd visto, las
situaciones fdcticas echadas de menos por ese juzgador no resultan ser
un presupuesto esencial para que puedan aplicarse los lineamientos de
la Sala en relacion con la ineficacia pretendida en el sub judice.

Ahora bien, el reproche de Colpensiones, Skandia SA y Proteccion SA,
se centra en que no se debe acceder a la ineficacia del traslado; al respecto,
ha de advertirse que, en numerosa jurisprudencia proferida por la Corte
Suprema de Justicia, se ha concluido que ningun argumento es valido para
pretender que se denieguen las pretensiones, ello por cuanto desestima que
el eje central en este tipo de situaciones, es determinar si al momento de la
afiliacion o traslado de régimen la persona contaba con la informacion
completa, clara, concreta sobre las ventajas y desventajas para tomar esta

determinacion.

Ha de resaltar la corporacion que el deber de informacion se
encuentra en cabeza de los fondos de pension, debido a que deben ilustrar
sobre los pormenores, sobre las formas de pensionarse en cada régimen, el
monto que debe acumular en la cuenta de ahorro individual, y demas
particularidades del RAIS; aspectos que no se encuentra demostrado en el

presente caso.

Ademas, tal como lo explica la Alta Corporacion, «ese deber de
informacion ha cobrado mayor exigencia con el paso de los anos y para ello

se han identificado tres periodos: el primero desde 1993 hasta 2009, el
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segundo desde de 2009 hasta 2014 y, el ultimo, de 2014 en adelante». Lo
que conlleva a inferir, que para el momento en que el demandante se
traslado de fondo, esto es, ano 1998 a Proteccion SA, ya existia la obligacion
para los fondos de brindar la informacion completa a sus usuarios. (Ver

sentencia CSJ SL 1055 de 2022).

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP encartada
que hubiese suministrado informacion completa y comprensible en el
ofrecimiento de sus productos al momento de la celebracion de su acto y lo
relacionado con la pérdida de beneficios pensionales, la sancion juridica a
ese incumplimiento es la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico del

acto de traslado.

Ahora bien, en lo atinente a la carga de la prueba, resulta apenas
logico que, una vez el afiliado manifiesta no haber recibido la informacion
debida al momento de la afiliacion, es a la AFP a quien le corresponde
acreditar que suministré la asesoria completa, cierta, suficiente, clara y
oportuna. En esos términos lo afirmo6 la Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ SL1688-2019, ya

enunciada:

En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un
despropdsito, en la medida que (i) la afirmacién de no haber recibido
informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del
traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es
esta entidad la que esta obligada a observar la obligacién de brindar
informacién y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas
y judiciales su pleno cumplimiento.

La anterior situacion se reiteré en la sentencia CSJ SL3349-2021,

donde se analiza el punto del deber de informacion de los fondos de
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pensiones, por considerar que conocen el manejo de cada régimen y del
mismo modo, dadas sus facultades, es su deber poner en contexto a los

afiliados sobre las implicaciones del traslado.

Asi, tampoco existe una constancia de que se haya entregado el Plan
de Pensiones ni el Reglamento de Funcionamiento del fondo de pensiones,
que segun el articulo 15 del Decreto 656 de 1994, sirve para explicar los

derechos y deberes que tienen los afiliados al RAIS.

Los anteriores supuestos, en conjunto con las documentales
arrimadas al plenario, corroboran el hecho que el traslado al RAIS deviene
ineficaz, dado el incumplimiento al deber de informacion por parte del

fondo, tal como se desprende de todo el analisis realizado por la Sala.

Se advierte, que, frente al tema de los gastos de administracion, estos
se encuentran a cargo de las demandadas, segun lo ha sefialado la Corte
Suprema de Justicia en la sentencia CSJ SL1421-2019, en la que reitera
las providencias CSJ SL17595-2017 y CSJ SL4989-2018, que a su vez
rememoro la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, en la que se dijo:

Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes
esta Sala en sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad. 31989, adoctrind:

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

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

Asi mismo, en la sentencia CSJ SL2601-2021 en la que se rememora
la CSJ SL2877-2020; la Corte Suprema de Justicia adoctrino, que frente a
la devolucion de aportes, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores
cobrados por los fondos privados a titulo de cuotas de administracion y
comisiones, junto con los aportes para el fondo de garantia de pension
minima, regulada el articulo 7 del Decreto 3995 de 2008, al considerar que
desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al

RPMPD.

Lo anterior, teniendo en cuenta que los recursos seran utilizados para
la financiacion de la prestacion pensional a que tenga derecho el afiliado en

el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

Frente a la configuracion de la prescripcion, el maximo organo de la
jurisdiccion ordinaria se refirio sobre el tema en la sentencia CSJ SL1212-

2023 en la que se memoro la decision CSJ SL1688-2019, que senalo:

[...] la Sala considera que la accién de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible.

En efecto, de manera reiterada y pacifica, la Corte ha defendido la
tesis que las acciones judiciales encaminadas a que se compruebe la
manera en que ocurrié un hecho o se reconozca un estado juridico, son
imprescriptibles. Lo anterior, bajo la premisa que ni los hechos ni los
estados juridicos prescriben, a diferencia de lo que ocurre con los
derechos de crédito y obligaciones que surjan de ello.

Dicho de otro modo: no prescriben los hechos o estados juridicos, pero
si los derechos u obligaciones que dimanen de esa declaracion. De alli
que sea viable la declaratoria de wuna situacion juridica y a
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continuaciéon declarar prescritos los derechos patrimoniales derivados
de ese reconocimiento.

Lo dicho cobra mas sentido en relacién con la pretension de «aneficacia,
en la medida que dicha consecuencia impuesta por el ordenamiento
juridico se caracteriza porque desde su nacimiento el acto carece de
efectos juridicos. La sentencia que declara la ineficacia de un acto, en
realidad, lo que hace es comprobar o constatar un estado de cosas (la
ineficacia) surgido con anterioridad al inicio de la litis.

Conforme lo explicado, los afiliados al sistema general de pensiones
pueden solicitar, en cualquier tiempo, que se declare la ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales y, por esa via, que se reconozca
a cudl de los dos regimenes pensionales (RPMPD o RAIS) se encuentran
afiliados.

De lo anterior, es claro e inequivoco que el afiliado al fondo de
pensiones puede en cualquier tiempo solicitar la declaratoria de la ineficacia
de la afiliacion y en tanto los efectos que ello genera, sin encontrarse soporte
para concluir que los dineros recibidos por parte de los fondos privados por
conceptos de comisiones o cuotas de administracion se ven afectados por el

fenéomeno trienal prescriptivo, dispuesto en la legislacion laboral.

Por ende, es preciso advertir, que, frente a las solicitudes de ineficacia
de traslado, se analiza en sentido estricto y no sustancial, como lo ha
senalado la alta corporacion en variada jurisprudencia, tales como CSJ

SL4608 de 2021, entre otras.

Ahora, respecto a la edad como requisito exigible que impide el
traslado, resulta imperioso precisar, que conforme lo ha ilustrado la Sala,
no hay lugar a su prosperidad, teniendo en cuenta que el tema en si mismo,
es la falta al deber de informacion o mejor, la omision en la que incurren los

fondos al momento de realizar el traslado de cada uno de sus afiliados.
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Asi mismo, respecto del derecho de retracto, es menester precisar,
que esta es una obligacion en cabeza de los fondos de pension, esto,
conforme lo establece el articulo 3.° del Decreto 1661 de 1994, por ende, asi
los fondos cumplan con esta gestion, no se puede pasar por alto, que lo que
se evidencia en el presente caso es que al momento de la afiliacion —previo
al retracto— se omitio brindar informacion transparente, clara, precisa,
completa a la afiliada, para que tuviera un panorama del manejo de cada
uno de los regimenes y asi, pudiera tomar una decision y determinar en

cual de los regimenes le resultaba en aquella época mas favorable.

Por todo lo expuesto hasta ahora, considera este Tribunal que la AFP
al no acreditar que hubiese cumplido con el deber de informacion, debera
indicar los conceptos a trasladar, que seran ser discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
aportes y demas datos relevantes que lleven a su justificacion para efectos
de la devolucion, situacion que también lleva adicionar la sentencia en este
aspecto, es decir, en el sentido de ordenar que esa devolucion se realice de
manera discriminada por cada concepto, advirtiendo ademas que dicha
obligacion debe cumplirse dentro del término maximo e improrrogable de
treinta (30) dias habiles, y, una vez recibidos tales valores, Colpensiones
contara con el mismo término para actualizar y entregar a la actora su

historia laboral.

Esta Colegiatura no desconoce que la jurisprudencia es un criterio
auxiliar; no obstante, el tema analizado de la ineficacia de traslado surge
porque no se encontro acreditado el cumplimiento de los requisitos exigidos

por la ley, que regulan el traslado de régimen.

Por ultimo, frente a las costas, la Sala precisa que segun las
contestaciones a la demanda, los fondos pensionales se opusieron a las

pretensiones, existiendo asi una oposicion manifiesta; en tanto, respecto a
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las pretensiones se genera una tension procesal, por lo que segun lo
preceptuado por los articulos 361 y 365 del Codigo General del Proceso,
aplicable por remision segun lo establecido en el articulo 145 del CPTSS,
por lo que da lugar a condenar en costas, por lo que se confirmara la

sentencia en este sentido.

En esta instancia también se causaron al no resultar prospero el
recurso de apelacion propuesto por la demandada, razon por la que se
ordenara fijar las agencias en derecho en la suma de un salario minimo

legal mensual vigente a cargo de Colpensiones, y en favor de la demandante.

Todo lo anterior, atendiendo al principio de libre formacion del
convencimiento, conforme lo establece el articulo 61 del CPTSS, y los
multiples pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, como en
sentencias CSJ SL802 de 2021, CSJ SL858 de 2021, CSJ512 de 2021, entre

otras.

Se confirmara en lo demas la sentencia proferida en primera

instancia.

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI,
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

Primero: ADICIONAR el ordinal tercero de la sentencia 156 del
17 de agosto de 2022, proferida por el Juzgado Catorce Laboral del
Circuito de Cali, en el sentido de ORDENAR a Skandia SA que traslade
al ente administrador del RPMPD, los aportes, rendimientos, intereses

y frutos, bono pensional —si lo hubo durante el tiempo en que estuvo
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afiliado al RAIS—, gastos de administracion, el porcentaje
correspondiente al Fondo de Garantia de Pension Minima y las sumas
adicionales destinadas a la aseguradora, ultimos tres conceptos que
también deberan ser devueltos por Proteccion SA por el tiempo en que

la actora estuvo a ella afiliada.

Segundo. ADICIONAR la sentencia proferida en primera
instancia, en el sentido de ORDENAR a los fondos privados, que en el
momento de cumplir la orden impartida de traslado de todos los rubros de
la demandante, debera discriminar los conceptos con sus respectivos
valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y
demas informacion relevante que los justifique, para lo cual se les concede
el término maximo e improrrogable de treinta (30) dias, a partir de su
notificacion, y una vez recibidos, por Colpensiones, ésta contara con el
mismo término para actualizar y entregar a la demandante su historia

laboral.

Tercero: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.

Cuarto. COSTAS en esta instancia a cargo de Colpensiones y en
favor de la demandante. Se fija como agencias en derecho la suma de

un salario minimo legal mensual vigente.

Quinto. Por la secretaria de la Sala Laboral, notifiquese esta sentencia
por edicto a las partes y demas intervinientes, conforme a las directrices
trazadas por Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
el auto AL2550-2021 del 23 de junio de 2021, rad 89628 y, en la STP3384-
2022.
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Sexto. DEVOLVER por secretaria el expediente al Juzgado de origen,

una vez quede en firme esta decision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Al

HUGO JAVIER SALCEDO OVIEDO
Magistrado

ELSY LCIL&E%:GURA DiAZ

Magistrada

\...

e e ) .-r"
pue—————

JORGE|EDUARDO RAMIREZ AMAYA
Magistrado

Para consulta, acceso al expediente:
ORD 76001310501420210009801
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SENTENCIA 227

Aprobado mediante Acta del 4 de agosto de 2023
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Demandante Oswaldo Henry Zarate Cortes
Demandada Colpensiones

Porvenir

Colfondos

Proteccion
Asunto Ineficacia del traslado del RPMPD al RAIS
Decision Adiciona - Confirma

En Santiago de Cali, Departamento del Valle del Cauca, a los

veintiocho (28) dias de agosto de dos mil veintitrés (2023), la Sala Tercera

de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Hugo Javier Salcedo

Oviedo, quien actua como ponente, Elsy Alcira Segura Diaz y Jorge Eduardo

Ramirez Amaya, obrando de conformidad con la Ley 2213 de 2022, por

medio de la cual se modifico el articulo 82 del CPTSS, adopta la

decision con el fin de dictar sentencia dentro del proceso ordinario

laboral de la referencia, que se traduce en los siguientes términos:

AUTO

En atencion al memorial poder allegado al expediente, se reconoce

personeria adjetiva a la abogada Maria Juliana Mejia Giraldo quien se
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identifica con T.P. 258.258 del Consejo Superior de la Judicatura para
actuar en representacion de Colpensiones; y a su vez, se reconoce
personeria juridica a la profesional Yesenia Gutiérrez Erazo con T.P.
345.714 del Consejo Superior de la Judicatura, segun poder de sustitucion

aportado.

1. ANTECEDENTES

Pretende Oswaldo Henry Zarate Cortes que se declare la «<nulidad y/o
ineficacia del traslado» del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
—RPMPD— al de Ahorro Individual con Solidaridad —RAIS—; en
consecuencia, se ordene a Colfondos, Proteccion y Porvenir a trasladar a
Colpensiones los aportes obligatorios, bonos pensionales, titulo
pensionales, rendimientos, comisiones, costos de administrativos y
descuentos destinados al fondo de solidaridad; y que una vez realizado
dicho desembolso el fondo publico actualice su historia laboral; costas y

agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones expuso que nacio6 el 3 de enero
de 1960, que cotiz6 a Cajanal EICE a partir de 1997 hasta marzo de 1998,
ano en que se pasO6 a Davivir SA hoy Proteccion; asegurdé que el fondo
incumplio con la obligacion de informacion, pues solo se le indicaron
generalidades sin detallar las diferencias en las que se reconocia las

pensiones en cada uno de los regimenes.

Conto que en marzo de 2015 se paso a Colfondos, fondo al que solicito
en septiembre de 2019 simulacion pensional de la prestacion de vejez,
arrojando que la mesada alli seria de $2.080.553, a pesar de que su IBC

durante los ultimos 10 anos era en promedio de $18.000.000.
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Observando el desequilibrio de la prestacion, solicité al Proteccion se
le informara los parametros de la informacion brindada al momento de
realizar el traslado, oportunidad en la que el fondo senaléo que habia
brindado la informaciéon necesaria para que se entendiera cumplida la
debida asesoria. En octubre de 2019 pidio la anulacion de la afiliacion al

RAIS, la que también gestiono ante Colpensiones en marzo de 2020.

Colpensiones! al contestar la demanda, se opuso a la prosperidad de
las pretensiones argumentando que el demandante no demostré que el
fondo privado haya incurrido en el vicio o causal de nulidad alegada; por el
contrario, se observa que el traslado se dio en los términos establecidos en
los literales b y e del articulo 13 de la Ley 100 de 1993; ademas, que el actor
contdé con suficiente tiempo para informarse de cual de los regimenes le
resultaba mas beneficioso a sus intereses, sin que se observe actuacion con
intension de retorno al RPMPD. En su defensa propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, la innominada, buena

fe y prescripcion.

Porvenir? a su turno, se opuso a las pretensiones indicando que el
demandante se encuentra dentro de la limitacion de retorno establecida en
el literal e del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 2° de la
Ley 797 de 2003. Dijo que de ordenarse la devolucion de los gastos de
administracion se estaria generando un enriquecimiento ilicito en favor de
Colpensiones, resaltando que el literal b del articulo 113 ibidem no dispone
que ellos deban ser trasladados, por su finalidad no ser la de financiar las

prestaciones economicas a las que tenga derecho el afiliado.

L Archivo 11 EDJ
2 Archivo 12 EDJ
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Por otra parte, recordo6 que el demandante se traslado en el anno 2000,
decision que obedecié a una decision libre, voluntaria e informada del
afiliado, como se advierte en el formulario de afiliacion; adicionalmente,
resono que la permanencia del actor en el RAIS ha sido de 25 anos, sin que
se hubiere demostrado inconformidad alguna. Propuso como excepciones
de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y la

geneérica.

Colfondos® no se opuso ni se allano a las prosperidades de las
pretensiones de la demanda, indicando que las condenas elevadas van
dirigidas contra otros fondos de pensiones; también resalté que cuando el
pensionado se traslado del RPMPD al RAIS los fondos de pensiones no
estaban en la obligacion de brindar la informacion que alega el actor, pues
la asesoria se realizaba de forma presencial y verbal, indicando las
caracteristicas, ventajas, beneficios, bondades y desventajas los regimenes
pensionales. Se opuso a la condena en costas, pidiendo se tuviera en cuenta
la buena fe, asi como la posicion pacifica frente a las pretensiones y la no

formulacion de excepciones.

A su turno, Proteccion® se opuso a la prosperidad de las pretensiones,
argumentando que al momento del traslado brindo al actor toda la
informacién que necesitaba para que tomara una decision voluntaria y libre
de presiones respecto del traslado, sin que se pueda pretender después de
22 anos de vinculacion al RAIS endilgarle al fondo una presunta

responsabilidad por ausencia de informacion.

Planteo como excepciones la de validez de la afiliacion a Proteccion;

validez del traslado del RPMPD al RAIS, buena fe, inexistencia de vicio del

3 Archivo 14 EDJ
4 Archivo 16 EDJ
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consentimiento por error de derecho, inexistencia de la obligacion de
devolver la comision de administracion cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacion de
devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia
de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de
buena fe, prescripcion, carencia de accion e incumplimiento de los
requisitos constitucionales, legales y jurisprudenciales para trasladarse de
régimen, inexistencia de engano y de expectativa legitima, nadie puede ir en

contra de sus propios actos, compensacion, y la genérica.

2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Cali mediante sentencia 045

del 9 de febrero de 2022, dispuso:

PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones planteadas por las
Demandadas

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA de la afiliacién del
senior Oswaldo Henry Zarate Cortes con C.C. 19.405.214 al régimen de
ahorro individual administrado por AFP PROTECCION S.A. realizado
en el mes de Octubre de 1996, el traslado de Fondo de pensiones
realizado en el mes de enero de 2000 a PORVENIR S.A. y el traslado
de Fondo de pensiones a Colfondos S.A, en el mes de mayo de 2015,
su actual fondo, en consecuencia, declarar que para todos los efectos
legales el afiliado nunca se trasladé al régimen de ahorro individual
con solidaridad y, por tanto, siempre permanecié en el régimen de
prima media con prestaciéon definida, con los efectos indicados en la
parte motiva de esta providencia.

TERCERO. ORDENAR a COLPENSIONES aceptar el traslado del sernior
Oswaldo Henry Zarate Cortes al régimen de prima media con
prestacion definida administrada por dicha entidad.
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CUARTO: COSTAS a cargo de las demandadas Porvenir S.A y
Colfondos S.A, Proteccion S.A y Colpensiones y como agencias en
derecho se fija la suma de $1.000.000 que cada demandada debe
pagar a favor de la parte demandante.

Lo anterior, basada en que el demandante no recibi6 una debida
asesoria sobre las consecuencias del traslado de Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad por parte

de las entidades demandadas en el momento de efectuarse el mismo.

3. RECURSOS DE APELACION

Proteccion presentd recurso de apelacion respecto el numeral segundo
de la decision, en el sentido de que ella no emite ni paga bonos pensionales,
siendo esta una atribucion del Ministerio de Hacienda y del Crédito Publico;
por otra parte, dice que no es procedente el «traslado de los rendimientos
financieros» dado que la cuenta de ahorro individual ya se vio beneficiada

con una rentabilidad obtenida por el fondo.

Solicité también se le retire la condena en cosas, porque la ineficacia del
traslado en esta oportunidad se esta concediendo debido a un cambio

jurisprudencia, posterior a la fecha en que se adelanto6 el traslado.

Colpensiones presenté recurso de apelacion, argumentando que en la
sentencia de primer grado no se especifico el destino de los gastos de
administracion, los pagos generados a la aseguradora y lo que reposa en la
cuenta de de ahorro individual, conceptos de los cuales se debe ordenar el
traslado, teniendo en cuenta que seran tenidos en cuenta para el
reconocimiento de las prestaciones economicas a las que tenga derecho el

demandante.
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También pidi6 ser absuelta de la condena en costas, por no haber tenido
injerencia directa en el acto del traslado, resaltando que aquel obedecio a
una decision libre, informada y voluntaria del afiliado, conforme las

obligaciones de los fondos para la época del cambio de régimen.

4. COMPETENCIA DEL TRIBUNAL

La competencia de esta corporacion esta dada por el grado
jurisdiccional de consulta, conforme a lo previsto en las sentencias
STL8131-2017, STL47158-2017 y C-968-2003, aunado a lo establecido en
los articulos 69 y 82 del CPTSS, modificados por los articulos 13y 14 de la
Ley 1149 de 2007, de modo que dicha revision debe surtirse
obligatoriamente, toda vez que la sentencia de primera instancia fue
parcialmente adversa por conexidad a Colpensiones, entidad de la que es
garante la Nacion. Frente a los puntos objeto de los recursos, sera

implicitamente resueltos por via de la primera.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION

Este despacho judicial, a través de auto, ordeno correr traslado a las

partes para alegar de conclusion.
Estando dentro de la oportunidad procesal, Colpensiones presento
escrito de alegatos. Por su lado, las demas partes no presentaron los

mismos, dentro del término concedido, tal como se observa en el expediente.

Es asi, que se tienen atendidos los alegatos de conclusion

presentados en esta instancia.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA
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La Sala determinara si procede la declaratoria de ineficacia del
traslado del RPMPD administrado por Cajanal hoy Colpensiones al RAIS

administrado por Davivir SA hoy Proteccion.

Asi las cosas, la Sala partira de los criterios fijados en la sentencia
CSJ SL1688-2019 proferida por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, precedente en el que esa corporacion redefinio el
alcance de la responsabilidad que tienen las entidades administradoras de
los regimenes de prima media y de ahorro individual, para garantizar el

derecho a la libre escogencia de los afiliados.

En ese sentido, la Corte redefini6 la naturaleza de la sancion juridica
que procede cuando se afecta la libertad de escogencia del afiliado frente a

uno de los regimenes pensionales; en ese sentido, expreso:

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

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

Por lo demas, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia de pleno

derecho, ha tenido un desarrollo vertiginoso en las legislaciones
tutelares o caracterizadas por la proteccion a ciertos grupos

Pdagina 8 de 23



760013105014202000203-01

vulnerables, o que, por distintas razones, se encuentran en un plano
desigual frente a su contratante. En estos sectores, el Estado
interviene para salvaguardar la autonomia de las personas, reducir el
desequilibrio negocial o evitar abusos de las posiciones dominantes de
grupos economicos. Un ejemplo de ello es el derecho del trabajo, la
legislacion de proteccion al consumidor o del consumidor financiero.

Ahora bien, en cuanto a los aspectos fundamentales para tener en
cuenta en el analisis juridico del caso, se tiene que, frente al traslado de
régimen, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 enuncia: «Los afiliados al
sistema general de pensiones podran escoger el régimen de pensiones que
prefieran. Una vez efectuada la seleccion inicial, éstos so6lo podran
trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) annos, contados a partir
de la seleccion inicial, en la forma que senale el Gobierno Nacional». No
obstante, dicho aparte fue modificado por el literal e) del articulo 2 de la Ley

797 de 2003, que expresa:

Los afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el
régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccion
inicial, estos solo podran trasladarse de régimen por una sola vez cada
cinco (5) arnos, contados a partir de la seleccion inicial. Después de un
(1) ano de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podra
trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) anos o menos para
cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez.

En sintesis, en vigencia de la Ley 100 de 1993, el derecho al traslado
entre regimenes podia efectuarse cada tres afnos, posteriormente, en
vigencia de la Ley 797 de 2003, dicho lapso se incremento a cinco anos y se
agregd que no podria haber traslado de régimen cuando a un afiliado le
falten diez anos o menos para cumplir la edad que le otorga el derecho a la

pension, si su traslado se produce a partir del anno 2004.

Por lo anterior, se observa que la afiliacion que realiz6 la parte

demandante ante la AFP se efectu6 dentro de los limites temporales
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establecidos por la norma vigente para esa calenda es decir que su traslado,

por el aspecto temporal, no genera ineficacia alguna.

Ahora bien, dado que no se probd una ineficacia en el traslado por
contravencion a los términos minimos de permanencia, procede esta Sala a
verificar si se encuentra viciado el acto de afiliacion por infraccion a los
deberes de informacion cierta, suficiente, clara y oportuna de asesoria y de
buen consejo, pero, sobre todo, lo relacionado con la eventual pérdida de

beneficios pensionales.

En referencia al deber de informacion, dijo la Sala de Casacion

Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia CSJ SL1688-2019:

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis que las AFP, desde
su fundacién e incorporaciéon al sistema de proteccion social, tienen el
«deber de proporcionar a sus interesados una informaciéon completa y
comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre
un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta
complejidad», premisa que implica dar a conocer «as diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

[...]

Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado inexperto
se encuentran en un plano desigual, que la legislacion intenta
reequilibrar mediante la exigencia de un deber de informacién y
probatorio a cargo de la primera.

Sobre las notas esenciales del deber de informacion, senalo la misma

corporacion:

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

La informacién cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle
las caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y
las circunstancias en las que se encontraria de afiliarse a él. La
informacién suficiente incluye la obligacién de dar a conocer al usuario,
de la manera mas amplia posible, todo lo relacionado sobre el producto
0 servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es incompatible con
informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le impidan al
afiliado tomar una decision reflexiva sobre su futuro. La informaciéon
oportuna busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en
este caso, en el momento de la afiliacién o aquel en el cual legalmente
no puede hacer mds traslados entre regimenes; la idea es que el
usuario pueda tomar decisiones a tiempo.

Asi mismo, en cuanto al alcance del deber de asesoria y buen consejo,

expreso:

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevé el nivel de
exigencia a las administradoras de fondos de pensiones, pues ya no
basta con dar a conocer con claridad las distintas opciones de
mercado, con sus caracteristicas, condiciones, riesgos Yy
consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto tultimo comporta el estudio de los
antecedentes del afiliado (edad, semanas de cotizacién, IBC, grupo
familiar, etc.), sus datos relevantes y expectativas pensionales, de
modo que la decision del afiliado conjugue un conocimiento objetivo de
los elementos de los regimenes pensionales y subjetivo de su situacion
individual, mas la opinién que sobre el asunto tenga el representante
de la administradora.

De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis
previo, calificado y holistico de los antecedentes del afiliado y los

Pagina 11 de 23



760013105014202000203-01

pormenores de los regimenes pensionales, a fin que el asesor o
promotor le informe lo pertinente. Esta fase supone el acomparniamiento
e interaccion con personas expertas en la materia que le permitan al
trabajador, con respaldo en la opinién, sugerencia o ilustracion de su
asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversion mas
apropiada de sus ahorros pensionales.

La parte demandante alegd que el fondo omiti6 el deber profesional y
legal que le asistia de brindar informacion clara, completa, suficiente y
detallada sobre las consecuencias de traslado de régimen, pues no se

demostro tal supuesto; la Sala determinara si ello es cierto.

Al respecto se advierte que la parte actora suscribio formato de
«SOLICITUD DE VINCULACION» con Davivir SA hoy Proteccién, documentos
de los cuales se corrobora en principio la manifestacion de voluntad de
pertenecer a ese régimen, tal como lo preceptua el literal b) del art. 13 de la
Ley 100 de 1993. Sin embargo, no resulta admisible sostener que la debida
asesoria se encuentra garantizada, ni se ratifica con la suscripcion 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, aspecto que ha sido ampliamente decantado por la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, como se ha sostenido en las sentencias
CSJ SL1113-2023 CSJ SL5292-2021 y CSJ SL3708-2021, en las que se
memoro6 la CSJ SL1688-2019, en la que puntualmente se dijo:

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

Frente al particular, la sentencia CSJ SL4426-2019 expuso:
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“...) la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo sumo,
acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. (...)”

Ahora bien, se observa que la parte demandante se traslado
inicialmente de régimen, y luego hizo un cambio o traslado entre
administradoras del mismo Régimen de Ahorro Individual, por lo cual, al
estar viciado el primer traslado al RAIS, no tienen validez los actos que de
€l se deriven. Al respecto la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989,

sefnalo:

Se ha de senalar que la actuacién viciada de traslado del régimen de
prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no se
convalida por los traslados de administradoras dentro de este ultimo
régimen; ciertamente, la decision de escoger entre una Yy otra
administradora de ahorro individual, no implica la ratificacién de la
decision de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el
contenido de los derechos prestacionales.

Y ello es asi porque el deber de asesoria e informacion frente a la
afiliacion recaia en cabeza de Davivir SA hoy Proteccion, y como quiera que
en este proceso se esta discutiendo la validez del traslado de régimen, y no
del cambio de administradora dentro del régimen de ahorro, no es dable
entrar a realizar un mayor analisis frente a las actuaciones surtidas en su
momento por Colfondos y Proteccion de quienes no se debe establecer la
existencia de la omision en el deber de informacion, pues no fue a ellas a
quien le asistio a la parte actora al momento de realizar el cambio de
régimen pensional, por cuanto se reitera, la validez del traslado de régimen,
no se convalida con un cambio de administradora, y en esa medida, los
fondos indicados, solo tendria la obligacion ante una afiliacion deficitaria
de trasladar los aportes del RAIS al RPM. Sin embargo, no puede pasar por

alto este Tribunal que los fondos privados antes mencionados, deberan
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devolver el porcentaje por concepto de gastos de administracion, de garantia
de pension minima y demas emolumentos que surgieron durante el periodo

en el que administraron la cuenta individual de la parte demandante.

Asi las cosas, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia en cita, es
claro que, para la fecha del traslado del demandante, las administradoras
de fondos de pensiones tenian la obligacion de brindarles a los posibles
afiliados informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, riesgos, diferencias y
consecuencias del traslado de régimen, situacion que no fue acreditada
dentro del plenario, ello sin importar la calidad del afiliado, es decir, si

cuenta o no con conocimiento de lo que implicaba la decision.

De igual manera, con las sentencias arriba citadas se evidencia que
no es necesario que el afiliado cuente con una expectativa pensional,
derecho consolidado o que tenga algun tipo de beneficio transicional para
que proceda la ineficacia del traslado a una administradora de fondos de
pensiones por el incumplimiento al deber de informacion, toda vez que la
ineficacia se analiza frente al acto mismo del traslado, siendo este un hecho
aislado de los beneficios de transicion que pudiera llegar a tener un afiliado.

Asi se expuso igualmente en la decision CSJ SL5595-2021:

La Sala ha sido reiterativa en senalar que, ni la jurisprudencia
desarrollada por la Corporacion y, mucho menos el ordenamiento
juridico laboral y de la seguridad social prevén como requisito para que
proceda la declaratoria de ineficacia del traslado que el afiliado al
momento del cambio de régimen pensional fuese beneficiario del
régimen de transicion, tuviese un derecho consolidado o una
expectativa legitima, por el contrario se ha estimado que para que
resulte viable la referida declaratoria lo que se exige es que la
administradora de pensiones hubiese faltado a su deber de
informacion ya que «el acto de afiliacion o traslado de régimen
pensional debe estar acomparnado de la decision libre y voluntaria del
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afiliado, la cual no se limita a la simple manifestacién de quien decide
trasladarse, sino que debe ajustarse a los parametros de libertad
informada, es decir, la solicitud y tramite de traslado de régimen
pensional, debe estar precedida de una informaciéon -clara,
comprensible y suficiente, sobre las consecuencias favorables y
desfavorables que su decision acarrear (CSJ SL3719-2021), todo ello
por cuanto «a violacién del deber de informacion se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo» (CSJ
SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, SL4025-2021), de manera
que el Tribunal se equivoco al senialar que al presente asunto no resultaba
aplicable las reglas jurisprudenciales desarrolladas por esta Corporacion
en torno a la ineficacia del traslado, pues como quedé visto, las
situaciones fdcticas echadas de menos por ese juzgador no resultan ser
un presupuesto esencial para que puedan aplicarse los lineamientos de
la Sala en relacion con la ineficacia pretendida en el sub judice.

Ahora bien, el reproche de los fondos demandados se centra en que
no se debe acceder a la ineficacia del traslado; al respecto, ha de advertirse
que, en numerosa jurisprudencia proferida por la Corte Suprema de
Justicia, se ha concluido que ningun argumento es valido para pretender
que se denieguen las pretensiones, ello por cuanto desestima que el eje
central en este tipo de situaciones, es determinar si al momento de la
afiliacion o traslado de régimen la persona contaba con la informacion
completa, clara, concreta sobre las ventajas y desventajas para tomar esta

determinacion.

Ha de resaltar la corporacion que el deber de informacion se
encuentra en cabeza de los fondos de pension, debido a que deben ilustrar
sobre los pormenores, sobre las formas de pensionarse en cada régimen, el
monto que debe acumular en la cuenta de ahorro individual, y demas
particularidades del RAIS; aspectos que no se encuentra demostrado en el

presente caso.
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Ademas, tal como lo explica la Alta Corporacion, «ese deber de
informacién ha cobrado mayor exigencia con el paso de los anos y para ello
se han identificado tres periodos: el primero desde 1993 hasta 2009, el
segundo desde de 2009 hasta 2014 y, el ultimo, de 2014 en adelante». Lo
que conlleva a inferir, que para el momento en que el demandante se
traslado de fondo, esto es, ano 1996, ya existia la obligacion para los fondos
de brindar la informacion completa a sus usuarios. (Ver sentencia CSJ SL
1055 de 2022).

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP encartada
que hubiese suministrado informacion completa y comprensible en el
ofrecimiento de sus productos al momento de la celebracion de su acto y lo
relacionado con la pérdida de beneficios pensionales, la sancion juridica a
ese incumplimiento es la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico del

acto de traslado.

Ahora bien, en lo atinente a la carga de la prueba, resulta apenas
logico que, una vez el afiliado manifiesta no haber recibido la informacion
debida al momento de la afiliacion, es a la AFP a quien le corresponde
acreditar que suministré la asesoria completa, cierta, suficiente, clara y
oportuna. En esos términos lo afirmo6 la Sala de Casaciéon Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ SL1688-2019, ya

enunciada:

En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un
despropdsito, en la medida que (i) la afirmacién de no haber recibido
informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del
traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es
esta entidad la que esta obligada a observar la obligaciéon de brindar
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informacién y, mdas aun, probar ante las autoridades administrativas
y judiciales su pleno cumplimiento.

La anterior situacion fue reiterada en la sentencia CSJ SL3349-
2021, en la que se analiza el punto del deber de informacion que se
encuentra a cargo de los fondos de pensiones, por considerar que cuentan
con el conocimiento del manejo de cada uno de los regimenes y del mismo
modo, dadas sus facultades, es su deber poner en contexto a los afiliados,

sobre las implicaciones del mentado traslado.

Asi, tampoco existe una constancia de que se haya entregado el Plan
de Pensiones ni el Reglamento de Funcionamiento del fondo de pensiones,
que segun el articulo 15 del Decreto 656 de 1994, sirve para explicar los

derechos y deberes que tienen los afiliados al RAIS.

Los anteriores supuestos, en conjunto con las documentales
arrimadas al plenario, corroboran el hecho que el traslado al RAIS deviene
ineficaz, dado el incumplimiento al deber de informacion por parte del

fondo, tal como se desprende de todo el analisis realizado por la Sala.

Se advierte que, frente al tema de los gastos de administracion, estos
se encuentran a cargo de cada uno de los fondos privados, respecto de
tiempo en que el demandate estuvo con cada uno vinculado, segun lo ha
senalado la Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ SL1421-2019,
en la que reitera las providencias CSJ SL17595-2017 y CSJ SL4989-2018,
que a su vez rememoro la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, en la que se
dijo:

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

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

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

Asi mismo, en la sentencia CSJ SL2601-2021 en la que se rememora
la CSJ SL2877-2020; la Corte Suprema de Justicia adoctriné, que frente a
la devolucion de aportes, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores
cobrados por los fondos privados a titulo de cuotas de administracion y
comisiones, junto con los aportes para el fondo de garantia de pension
minima, regulada el articulo 7 del Decreto 3995 de 2008, al considerar que
desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al

RPMPD.

Lo anterior, teniendo en cuenta que los recursos seran utilizados para
la financiacion de la prestacion pensional a que tenga derecho el afiliado en

el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

Frente a la configuracion de la prescripcion, el maximo oérgano de la
jurisdiccion ordinaria se refirioé sobre el tema en la sentencia CSJ SL1212-

2023 en la que se memoro6 la decision CSJ SL1688-2019, que senalo:

[...] la Sala considera que la accién de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible.
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En efecto, de manera reiterada y pacifica, la Corte ha defendido la
tesis que las acciones judiciales encaminadas a que se compruebe la
manera en que ocurrié un hecho o se reconozca un estado juridico, son
imprescriptibles. Lo anterior, bajo la premisa que ni los hechos ni los
estados juridicos prescriben, a diferencia de lo que ocurre con los
derechos de crédito y obligaciones que surjan de ello.

Dicho de otro modo: no prescriben los hechos o estados juridicos, pero
si los derechos u obligaciones que dimanen de esa declaracién. De alli
que sea viable la declaratoria de una situacion juridica y a
continuacién declarar prescritos los derechos patrimoniales derivados
de ese reconocimiento.

Lo dicho cobra mads sentido en relacién con la pretension de «neficacia,
en la medida que dicha consecuencia impuesta por el ordenamiento
juridico se caracteriza porque desde su nacimiento el acto carece de
efectos juridicos. La sentencia que declara la ineficacia de un acto, en
realidad, lo que hace es comprobar o constatar un estado de cosas (la
ineficacia) surgido con anterioridad al inicio de la litis.

Conforme lo explicado, los afiliados al sistema general de pensiones
pueden solicitar, en cualquier tiempo, que se declare la ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales y, por esa via, que se reconozca
a cudl de los dos regimenes pensionales (RPMPD o RAIS) se encuentran
afiliados.

De lo anterior, es claro e inequivoco que el afiliado al fondo de

pensiones puede en cualquier tiempo solicitar la declaratoria de la ineficacia

de la afiliacion y en tanto los efectos que ello genera, sin encontrarse soporte

para concluir que los dineros recibidos por parte de los fondos privados por

conceptos de comisiones o cuotas de administracion se ven afectados por el

fenomeno trienal prescriptivo, dispuesto en la legislacion laboral.

Por ende, es preciso advertir, que, frente a las solicitudes de ineficacia

de traslado, se analiza en sentido estricto y no sustancial, como lo ha
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senalado la alta corporacion en variada jurisprudencia, tales como CSJ

SL4608 de 2021, entre otras.

Ahora, respecto a la edad como requisito exigible que impide el
traslado, resulta imperioso precisar, que conforme lo ha ilustrado la sala,
no hay lugar a su prosperidad, teniendo en cuenta que el tema en si mismo,
es la falta al deber de informacion o mejor, la omision en la que incurren los

fondos al momento de realizar el traslado de cada uno de sus afiliados.

Asi mismo, respecto del derecho de retracto, es menester precisar,
que esta es una obligacion en cabeza de los fondos de pension, esto,
conforme lo establece el articulo 3.° del Decreto 1661 de 1994, por ende, asi
los fondos cumplan con esta gestion, no se puede pasar por alto, que lo que
se evidencia en el presente caso es que al momento de la afiliacion —previo
al retracto— se omitio brindar informacion transparente, clara, precisa,
completa a la afiliada, para que tuviera un panorama del manejo de cada
uno de los regimenes y asi, pudiera tomar una decision y determinar en

cual de los regimenes le resultaba en aquella época mas favorable.

Por todo lo expuesto hasta ahora, considera este Tribunal que la AFP
al no acreditar que hubiese cumplido con el deber de informacion, debera
indicar los conceptos a trasladar, que seran ser discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
aportes y demas datos relevantes que lleven a su justificacion para efectos
de la devolucion, situacion que también lleva a adicionar la sentencia en
este aspecto, es decir, en el sentido de ordenar que esa devolucion se realice
de manera discriminada por cada concepto, advirtiendo ademas que dicha
obligacion debe cumplirse dentro del término maximo e improrrogable de
treinta (30) dias habiles, y, una vez recibidos tales valores, Colpensiones
contara con el mismo término para actualizar y entregar a la actora su

historia laboral.
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Esta colegiatura no desconoce que la jurisprudencia es un criterio
auxiliar; no obstante, el tema analizado de la ineficacia de traslado surge
porque no se encontro acreditado el cumplimiento de los requisitos exigidos

por la ley, que regulan el traslado de régimen.

Por ultimo, frente a las costas, la Sala precisa que, segun las
contestaciones a la demanda, los fondos pensionales se opusieron a las
pretensiones, existiendo asi una oposicion manifiesta; en tanto, respecto a
las pretensiones se genera una tension procesal, por lo que segun lo
preceptuado por los articulos 361 y 365 del Codigo General del Proceso,
aplicable por remision segun lo establecido en el articulo 145 del CPTSS,

por lo que da lugar a confirmar lo referente a las costas.

En esta instancia también se causaron al no resultar prosperos los
recursos de apelacion propuesto por Proteccion y Colpensiones, razén por
la que se ordenara fijar las agencias en derecho en la suma de un salario
minimo legal mensual vigente a cargo de cada fondo y en favor de la

demandante.

Todo lo anterior, atendiendo al principio de libre formacion del
convencimiento, conforme lo establece el articulo 61 del CPTSS, y los
multiples pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, como en
sentencias CSJ SL802 de 2021, CSJ SL858 de 2021, CSJ512 de 2021, entre

otras.

Se confirmara en lo demas la sentencia proferida en primera

instancia.
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI,
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

Primero: ADICIONAR el ordinal tercero de la sentencia 045 del 9
de febrero de 2022, proferida por el Juzgado Catorce Laboral del
Circuito de Cali, en el sentido de ORDENAR a Colfondos que traslade
al ente administrador del RPMPD, tanto los aportes, rendimientos, los
intereses y frutos; bono pensional —si lo hubo durante el tiempo en
que estuvo afiliado al RAIS—; ademas, habra de ordenarse también la
remision de los gastos de administracion, devolucion del porcentaje
correspondiente al Fondo de Garantia de Pension Minima y a las
sumas adicionales destinadas a la aseguradora, ultimos tres
conceptos que también deberan ser reintegrados por Proteccion y
Colfondos, respecto del periodo en que el demandante estuvo con cada

uno vinculado.

Segundo. ADICIONAR la sentencia proferida en primera
instancia, en el sentido de ORDENAR a los fondos privados, que en el
momento de cumplir la orden impartida de traslado de todos los rubros de
la demandante, debera discriminar los conceptos con sus respectivos
valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y
demas informacion relevante que los justifique, para lo cual se les concede
el término maximo e improrrogable de treinta (30) dias, a partir de su
notificacion, y una vez recibidos, por Colpensiones, ésta contara con el
mismo término para actualizar y entregar a la demandante su historia

laboral.
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Tercero: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.

Cuarto: COSTAS en esta instancia a cargo de Proteccion y
Colpensiones y en favor de la demandante. Se fija como agencias en
derecho la suma de un salario minimo legal mensual vigente a cargo

de cada uno de los fondos.

Quinto. Por la secretaria de la Sala Laboral, notifiquese esta sentencia
por edicto a las partes y demas intervinientes, conforme a las directrices
trazadas por Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
el auto AL2550-2021 del 23 de junio de 2021, rad 89628 y, en la STP3384-
2022.

Sexto: DEVOLVER por secretaria el expediente al Juzgado de origen,

una vez quede en firme esta decision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Al

HU R SALCEDO OVIEDO
Magistrado

ELSY ALCI;‘@EGURA DIiAZ
Magistrada

\...

e w—— e
pue————

JORGE|EDUARDO RAMIREZ AMAYA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

SENTENCIA 240

Aprobado mediante Acta del 11 de agosto de 2023

Proceso Ordinario Laboral
Competencia Tribunal | Apelacion — Grado Jurisdiccional de Consulta
C.U. L 760013105014201900266-01
Demandante Carlos Hernan Reyes Moya
Demandada Colpensiones

Porvenir
Vinculada Skandia

Proteccion

Colfondos
Asunto Ineficacia del traslado del RPMPD al RAIS
Decision Adiciona - Confirma

En Santiago de Cali, Departamento del Valle del Cauca, a los
veintiocho (28) dias de agosto de dos mil veintitrés (2023), la Sala Tercera
de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Hugo Javier Salcedo
Oviedo, quien actiia como ponente, Elsy Alcira Segura Diaz y Jorge Eduardo
Ramirez Amaya, obrando de conformidad con la Ley 2213 de 2022, por
medio de la cual se modifico el articulo 82 del CPTSS, adopta la
decision con el fin de dictar sentencia dentro del proceso ordinario

laboral de la referencia, que se traduce en los siguientes términos:
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AUTO

En atencion al memorial poder allegado al expediente, se reconoce
personeria adjetiva a la abogada Maria Juliana Mejia Giraldo quien se
identifica con T.P. 258.258 del Consejo Superior de la Judicatura para
actuar en representacion de Colpensiones; y a su vez, se reconoce
personeria juridica al profesional Yesenia Gutiérrez Erazo con T.P. 345.714

del Consejo Superior de la Judicatura, segun poder de sustitucion aportado.

1. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare «la nulidad o ineficacia del
primer traslado» del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
(RPMPD) al de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS); en consecuencia,
se ordene el traslado de «Porvenir» a Colpensiones de los aportes, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, frutos e intereses y los

gastos de administracion descontados por la AFP.

Como fundamento de sus pretensiones, expuso que nacio el 1 de
diciembre de 1961, que estuvo afiliado al ISS hoy Colpensiones, pero que
se traslado a Porvenir a pesar de que esta no le proporcion6 una informacion
necesaria, clara y por escrito de la proyeccion pensional para identificar las
ventajas y desventajas de ese movimiento, incumpliendo el fondo su deber
de proporcionar datos veraces y completos sobre las consecuencias
negativas del traslado, en especial con el monto de la pension, situacion que
lo hizo pasar a un fondo en el que no alcanzaria los beneficios y condiciones

favorables de las que gozaba en el RPMPD.

Aseguro que en los ultimos cinco anos solicito verbalmente a Porvenir
autorizar su traslado a Colpensiones, lo que también intento en febrero de

2019, por escrito, obteniendo una respuesta negativa.
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Las demandadas se opusieron a la prosperidad de las pretensiones.
Colpensiones argumento6 que el traslado del RPMPD al RAIS obedeci6 a una
decision libre, espontanea y sin presiones del afiliado; ademas, dijo que los
requisitos para acceder al traslado estan establecidos en el articulo 1 del

Decreto 3800 de 2003, que aseguro no cumplen el actor.

En su defensa propuso las excepciones que denomino el traslado del
demandante obedecio a su decision libre y voluntaria y por tanto estar
revestido de legalidad y eficacia, inexistencia de la obligacion y cobro de lo
no debido, prescripcion, la innominada, buena fe, compensacion,
imposibilidad de condena simultanea de indexacion e intereses moratorios

e imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas.

Porvenir, a su turno, dijo que en el plenario no se demuestra causal
de nulidad que invalide la afiliacion voluntaria del demandante al RAIS, por
lo cual debe entenderse valida, aclarando que las peticiones que elevo el
demandante fueron negadas por encontrarse inmerso dentro de las
prohibiciones de traslado dispuestas en el literal e) del articulo 13 de la Ley

100 de 1993, modificado por el 2 de la Ley 797 de 2003.

Propuso como excepciones las de prescripcion, prescripcion de la
accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacion y buena fe.

Por auto 2987, el Juzgado advirtié que Porvenir informé al despacho
que el demandante se habia trasladado a Old Mutual, hoy Skandia, desde
el 31 de enero de 2009, razon por la cual se ordené su vinculacion. Surtidos
los tramites de notificacion y traslados, el fondo vinculado se opuso a la

prosperidad de las pretensiones bajo los mismos argumentos que
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anteriormente fueron referidos por Porvenir; a la vez, present6 las mismas

excepciones que el otro fondo privado accionado, excepto la de buena fe.

La vinculada llamé6 en garantia a Mapfre Colombia Vida Seguros SA,
quien al pronunciarse respecto de los hechos y pretensiones de la demanda
indico ser hechos ajena a ella, pero aun asi se oponia por no acreditarse

dentro de la demanda la causal de nulidad pretendida.

Senalé como excepciones la de plena validez de los contratos de
afiliaciones suscritos por el demandante, el traslado de forma voluntaria de
regimenes, esta revestido de legalidad y eficacia, cumplimiento del deber de
informacion al demandante; y de las que soportaban el llamamiento en
garantia, carencia de accion y de derecho sustancial de la llamante en
garantia Skandia Administradora de Pensiones y Cesantias SA en contra de
Mapfre Colombia Vida Seguros SA, imposibilidad de afectar la pdliza
colectiva de seguro previsional de invalidez y sobrevivientes, limitaciones

del contrato de seguros y prescripcion.

Mediante Auto 1212, el despacho tuvo en cuenta que dentro de los
documentos aportados por Skandia a la contestacion de la demanda, se
aprecia que el actor estuvo en dicho fondo desde el 1 de febrero de 2009
hasta el 31 de octubre de 2012; toda vez que el 19 de noviembre del mismo
ano realizo un traslado a ING, hoy Proteccion; razén por la que ordené su
vinculacion. Después de surtidos los tramites de notificacion y traslado el
fondo senaldé que se opone a la prosperidad de la declaratoria de la nulidad
del traslado, toda vez que el acto se realizé6 de forma libre, voluntaria, sin
presiones, espontanea y con el lleno de los requisitos legales, advirtiendo
que el demandante no es beneficiario del régimen de transicion que lo

habilitara para retornar en cualquier tiempo al RPMPF.
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Como excepciones presento la validez del traslado del actor al RAIS,
inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido y falta de causa en las
pretensiones de la demanda, ratificacion de la afiliacion del actor al régimen
de ahorro individual con solidaridad, prescripcion, inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de administracion cuando se declarara
la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, compensacion,

buena fe y la innominada o genérica.

Por auto 1543, el Juzgado advirtid que, segun los documentos
aportados por Proteccion a la contestacion de la demanda, el accionante
estuvo vinculado a dicha entidad del 7 de septiembre de 2012 al 31 de julio
de 2016, cuando se traslado a Colfondos, situacion ante la que vinculé a
esta ultima entidad, que una vez notificada de la accion, se opuso a la
prosperidad de las pretensiones asegurando que, cuando opero el traslado,

el afiliado cumpli6é con las formalidades impuestas por la ley.

Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion, cobro de lo
no debido, falta de causa en las pretensiones de la demanda, prescripcion,
buena fe, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad, falta de legitimacion en la causa por pasiva, compensacion y
pago, peticion antes de tiempo, obligacion a cargo exclusiva de un tercero y

la innominada o genérica.

2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Cali mediante sentencia 158

del 17 de agosto de 2022, dispuso:

PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones planteadas por las
demandadas.
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SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA de la dfiliacién de
CARLOS HERNAN REYES MOYA con C.C. 16.856.359 al régimen de
ahorro individual administrado por la AFP PORVENIR S.A, en el mes de
agosto de 2000, AFP SKANDIA en el mes de diciembre de 2008, AFP ING
HOY PROTECCION S.A. en el mes de septiembre de 2012, y AFP
COLFONDOS S.A, en el mes de julio de 2016, su actual fondo, en
consecuencia, declarar que para todos los efectos legales el afiliado nunca
se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad y, por tanto,
siempre permaneci6 en el régimen de prima media con prestacién definida,
con los efectos indicados en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO. ORDENAR a COLPENSIONES aceptar el traslado del senor
CARLOS HERNAN REYES MOYA al régimen de prima media con
prestacion definida administrada por dicha entidad.

CUARTO: COSTAS [...] (Se retiran las negrillas del texto).

Lo anterior, basada en que la demandante no recibié una debida
asesoria sobre las consecuencias del traslado de Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad por parte

de las entidades demandadas en el momento de efectuarse el mismo.

3. RECURSOS DE APELACION

Colpensiones interpuso el recurso de apelacion, senalando que en la
sentencia no se especifico el destino de los gastos de administracion y lo
que se encuentra en la cuenta de rezagos, ya que estos dineros deben de
ser trasladados al RPMPD, los que serian empleados al momento de
reconocer y pagar las prestaciones economicas solicitadas por la
demandante; por lo anterior, indicé que es procedente ordenar a los fondos

demandados a devolver los valores y comisiones que estén a su cargo.

Pidi6 absolucion de la condena en costas, considerando que el

traslado se dio por voluntad de la afiliada, situacion consignada en el
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formulario de afiliacion; resalté que no se acredito vicio del consentimiento
o asalto en la buena fe por el fondo de pensiones; que cumpli6 la obligacion
de brindar informacion en los términos exigidos para la época del traslado;
adujo que la variacion en la mesada pensional obedece al cambio de los
factores economicos de la actora, de los cuales no se tenian certeza al

momento del traslado.

4. COMPETENCIA DEL TRIBUNAL

La competencia de esta Corporacion esta dada por el grado
jurisdiccional de consulta, conforme a lo previsto en las sentencias
STL8131-2017, STL47158-2017 y C-968-2003, aunado a lo establecido en
los articulos 69 y 82 del CPTSS, modificados por los articulos 13y 14 de la
Ley 1149 de 2007, de modo que dicha revision debe surtirse
obligatoriamente, toda vez que la sentencia de primera instancia fue
parcialmente adversa por conexidad a Colpensiones, entidad de la que es
garante la Nacion. Frente a los puntos objeto de recurso, sera

implicitamente resueltos por via de la primera.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION

Este despacho judicial, a través de auto, ordeno correr traslado a las

partes para alegar de conclusion.

Estando dentro de la oportunidad procesal, la parte demandada
Colpensiones, Skandia y Porvenir presentaron escrito de alegatos. Por su
lado, las demas partes no presentaron los mismos, dentro del término

concedido, tal como se observa en el expediente.

Es asi, que se tienen atendidos los alegatos de conclusion

presentados en esta instancia.
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6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala determinara si procede la declaratoria de ineficacia del
traslado del RPMPD administrado por Colpensiones al RAIS administrado

por Provenir.

Asi las cosas, la Sala partira de los criterios fijados en la sentencia
CSJ SL1688-2019 proferida por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, precedente en el que esa corporacion redefinio el
alcance de la responsabilidad que tienen las entidades administradoras de
los regimenes de prima media y de ahorro individual, para garantizar el

derecho a la libre escogencia de los afiliados.

En ese sentido, la Corte redefini6 la naturaleza de la sancion juridica
que procede cuando se afecta la libertad de escogencia del afiliado frente a

uno de los regimenes pensionales; en ese sentido, expreso:

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

Por lo expuesto, resultaba equivocado el andlisis de estos asuntos bajo
el prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al
afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento (error,
fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente, consagré de qué
forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido
de manera informada.
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Por lo demas, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia de pleno
derecho, ha tenido un desarrollo vertiginoso en las legislaciones
tutelares o caracterizadas por la proteccion a ciertos grupos
vulnerables, o que, por distintas razones, se encuentran en un plano
desigual frente a su contratante. En estos sectores, el Estado
interviene para salvaguardar la autonomia de las personas, reducir el
desequilibrio negocial o evitar abusos de las posiciones dominantes de
grupos economicos. Un ejemplo de ello es el derecho del trabajo, la
legislacion de proteccion al consumidor o del consumidor financiero.

Ahora bien, en cuanto a los aspectos fundamentales para tener en
cuenta en el analisis juridico del caso, se tiene que, frente al traslado de
régimen, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 enuncia: «Los afiliados al
sistema general de pensiones podran escoger el régimen de pensiones que
prefieran. Una vez efectuada la seleccion inicial, éstos so6lo podran
trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) annos, contados a partir
de la seleccion inicial, en la forma que senale el Gobierno Nacional». No
obstante, dicho aparte fue modificado por el literal e) del articulo 2 de la Ley

797 de 2003, que expresa:

Los afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el
régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccion
inicial, estos solo podran trasladarse de régimen por una sola vez cada
cinco (5) anos, contados a partir de la seleccion inicial. Después de un
(1) ano de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podra
trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) anios o menos para
cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez.

En sintesis, en vigencia de la Ley 100 de 1993, el derecho al traslado
entre regimenes podia efectuarse cada tres anos, posteriormente, en
vigencia de la Ley 797 de 2003, dicho lapso se incremento6 a cinco anos y se
agregd que no podria haber traslado de régimen cuando a un afiliado le
falten diez anos o menos para cumplir la edad que le otorga el derecho a la

pension, si su traslado se produce a partir del ano 2004.
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Por lo anterior, se observa que la afiliacion que realiz6 la parte
demandante ante la AFP se efectu6 dentro de los limites temporales
establecidos por la norma vigente para esa calenda es decir que su traslado,

por el aspecto temporal, no genera ineficacia alguna.

Ahora bien, dado que no se probd una ineficacia en el traslado por
contravencion a los términos minimos de permanencia, procede esta Sala a
verificar si se encuentra viciado el acto de afiliacion por infraccion a los
deberes de informacion cierta, suficiente, clara y oportuna de asesoria y de
buen consejo, pero, sobre todo, lo relacionado con la eventual pérdida de

beneficios pensionales.

En referencia al deber de informacion, dijo la Sala de Casacion

Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia CSJ SL1688-2019:

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis que las AFP, desde
su fundacién e incorporacion al sistema de proteccion social, tienen el
«deber de proporcionar a sus interesados una informacién completa y
comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre
un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta
complejidad», premisa que implica dar a conocer «as diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

[...]

Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado inexperto
se encuentran en un plano desigual, que la legislacion intenta
reequilibrar mediante la exigencia de un deber de informacion y
probatorio a cargo de la primera.

Sobre las notas esenciales del deber de informacion, senal6 la misma

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

La informacién cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle
las caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y
las circunstancias en las que se encontraria de afiliarse a él. La
informacién suficiente incluye la obligacién de dar a conocer al usuario,
de la manera mas amplia posible, todo lo relacionado sobre el producto
o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es incompatible con
informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le impidan al
afiliado tomar una decision reflexiva sobre su futuro. La informacion
oportuna busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en
este caso, en el momento de la afiliacion o aquel en el cual legalmente
no puede hacer mads traslados entre regimenes; la idea es que el
usuario pueda tomar decisiones a tiempo.

Asi mismo, en cuanto al alcance del deber de asesoria y buen consejo,

expreso:

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevé el nivel de
exigencia a las administradoras de fondos de pensiones, pues ya no
basta con dar a conocer con claridad las distintas opciones de
mercado, con sus caracteristicas, condiciones, riesgos Yy
consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de los
antecedentes del afiliado (edad, semanas de cotizacién, IBC, grupo
familiar, etc.), sus datos relevantes y expectativas pensionales, de
modo que la decision del afiliado conjugue un conocimiento objetivo de
los elementos de los regimenes pensionales y subjetivo de su situaciéon
individual, mas la opinién que sobre el asunto tenga el representante
de la administradora.

Pagina 11 de 23



760013105014201900266-01

De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis
previo, calificado y holistico de los antecedentes del afiliado y los
pormenores de los regimenes pensionales, a fin que el asesor o
promotor le informe lo pertinente. Esta fase supone el acompanamiento
e interaccion con personas expertas en la materia que le permitan al
trabajador, con respaldo en la opinién, sugerencia o ilustracion de su
asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversion mas
apropiada de sus ahorros pensionales.

La parte demandante alegd que el fondo omiti6 el deber profesional y
legal que le asistia de brindar informacion clara, completa, suficiente y
detallada sobre las consecuencias de traslado de régimen, pues no se

demostroé tal supuesto; la Sala determinara si ello es cierto.

Al respecto se advierte que la parte actora suscribi6 formato de
«SOLICITUD DE VINCULACION» con Porvenir SA, documentos de los cuales
se corrobora en principio la manifestacion de voluntad de pertenecer a ese
régimen, tal como lo preceptua el literal b) del art. 13 de la Ley 100 de 1993.
Sin embargo, no resulta admisible sostener que la debida asesoria se
encuentra garantizada, ni se ratifica con la suscripcion 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,
aspecto que ha sido ampliamente decantado por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, como se ha sostenido en las sentencias CSJ SL1113-
2023 CSJ SL5292-2021 y CSJ SL3708-2021, en las que se memoro la CSJ
SL1688-2019, en la que puntualmente se dijo:

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

Frente al particular, la sentencia CSJ SL4426-2019 expuso:

“...) la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes para dar
por demostrado el deber de informacion. Esos formalismos, a lo sumo,
acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. (...)”

Ahora bien, se observa que la parte demandante se trasladoé
inicialmente de régimen, y luego hizo un cambio o traslado entre
administradoras del mismo Régimen de Ahorro Individual, por lo cual, al
estar viciado el primer traslado al RAIS, no tienen validez los actos que de
€l se deriven. Al respecto la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989,

sefnalo:

Se ha de senalar que la actuacién viciada de traslado del régimen de
prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no se
convalida por los traslados de administradoras dentro de este ultimo
régimen; ciertamente, la decision de escoger entre una Yy otra
administradora de ahorro individual, no implica la ratificacién de la
decision de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el
contenido de los derechos prestacionales.

Y ello es asi, porque el deber de asesoria e informacion frente a la
afiliacion recaia en cabeza de Porvenir SA, y como quiera que en este
proceso se esta discutiendo la validez del traslado de régimen, y no del
cambio de administradora dentro del régimen de ahorro, no es dable entrar
a realizar un mayor analisis frente a las actuaciones surtidas en su
momento por Skandia, Proteccion SA y Colfondos de quienes no se debe
establecer la existencia de la omision en el deber de informacion, pues no
fue a ella a quien le asistio a la parte actora al momento de realizar el cambio
de régimen pensional, por cuanto se reitera, la validez del traslado de

régimen, no se convalida con un cambio de administradora, y en esa
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medida, los fondos indicados, solo tendria la obligacion ante una afiliacion
deficitaria de trasladar los aportes del RAIS al RPM. No puede pasar por alto
este Tribunal que los fondos privados mencionados deberan devolver el
porcentaje de gastos de administracion, garantia de pension minima y
demas emolumentos surgidos durante el periodo en que administraron la

cuenta individual de la parte demandante.

Asi las cosas, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia en cita, es
claro que, para la fecha del traslado del demandante, las administradoras
de fondos de pensiones tenian la obligacion de brindarles a los posibles
afiliados informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, riesgos, diferencias y
consecuencias del traslado de régimen, situacion que no fue acreditada
dentro del plenario, ello sin importar la calidad del afiliado, es decir, si

cuenta o no con conocimiento de lo que implicaba la decision.

Igualmente, con las sentencias citadas se evidencia que el afiliado no
debe tener expectativa pensional o un derecho consolidado o tener algun
beneficio transicional para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP
ante el incumplimiento del deber de informaciéon, ya que ese efecto se
analiza frente al acto mismo, aislado de los beneficios de transicién que

pudiera tener esa persona. Asi se expuso en la decision CSJ SL5595-2021:

La Sala ha sido reiterativa en senalar que, ni la jurisprudencia
desarrollada por la Corporacion y, mucho menos el ordenamiento
juridico laboral y de la seguridad social prevén como requisito para que
proceda la declaratoria de ineficacia del traslado que el afiliado al
momento del cambio de régimen pensional fuese beneficiario del
régimen de transicion, tuviese un derecho consolidado o una
expectativa legitima, por el contrario se ha estimado que para que
resulte viable la referida declaratoria lo que se exige es que la
administradora de pensiones hubiese faltado a su deber de
informacion ya que «el acto de afiliacion o traslado de régimen
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pensional debe estar acompanado de la decision libre y voluntaria del
afiliado, la cual no se limita a la simple manifestacion de quien decide
trasladarse, sino que debe ajustarse a los parametros de libertad
informada, es decir, la solicitud y tramite de traslado de régimen
pensional, debe estar precedida de una informacién clara,
comprensible y suficiente, sobre las consecuencias favorables y
desfavorables que su decisiéon acarrear (CSJ SL3719-2021), todo ello
por cuanto «a violacion del deber de informacion se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo» (CSJ
SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, SL4025-2021), de manera
que el Tribunal se equivocé al sefialar que al presente asunto no resultaba
aplicable las reglas jurisprudenciales desarrolladas por esta Corporacion
en torno a la ineficacia del traslado, pues como quedé visto, las
situaciones facticas echadas de menos por ese juzgador no resultan ser
un presupuesto esencial para que puedan aplicarse los lineamientos de
la Sala en relacion con la ineficacia pretendida en el sub judice.

Ahora bien, el reproche de los fondos de pensiones se centra en que
no se debe acceder a la ineficacia del traslado; al respecto, ha de advertirse
que, en numerosa jurisprudencia proferida por la Corte Suprema de
Justicia, se ha concluido que ningun argumento es valido para pretender
que se denieguen las pretensiones, ello por cuanto desestima que el eje
central en este tipo de situaciones, es determinar si al momento de la
afiliacion o traslado de régimen la persona contaba con la informacion
completa, clara, concreta sobre las ventajas y desventajas para tomar esta

determinacion.

La corporacion debe resaltar que el deber de informacion esta en
cabeza de los fondos de pensiones, ya que deben ilustrar sobre los
pormenores, las formas de pensionarse en cada régimen, el monto que debe
acumular en la cuenta de ahorro individual y demas particularidades del

RAIS, aspectos no demostrados en este caso.
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Seglin explica la alta corporaciéon, «ese deber de informacion ha
cobrado mayor exigencia con los anos y para ello se han identificado tres
periodos: el primero de 1993 a 2009, el segundo de 2009 a 2014 y, el ultimo,
de 2014 en adelante», lo que conlleva a inferir, que para el momento en que
el demandante se trasladé de fondo, esto es, ano 2000, ya existia la
obligacion para los fondos de brindar la informacion completa a sus

usuarios. (Ver sentencia CSJ SL 1055 de 2022).

Por lo anterior, al no acreditarse por la AFP que hubiese suministrado
informacion completa y comprensible en el ofrecimiento de sus productos
al celebrar su acto y lo relacionado con la pérdida de beneficios pensionales,
la sancion juridica a ese incumplimiento es la ineficacia o la exclusion de

todo efecto juridico del traslado.

Ahora bien, en lo atinente a la carga de la prueba, es logico que, una
vez el actor manifiesta no haber recibido la informacion debida al momento
de la afiliacion, le corresponde a la AFP acreditar que suministro la asesoria
completa, cierta, suficiente, clara y oportuna. En esos términos lo afirmé la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia

CSJ SL1688-2019, ya enunciada:

En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un
despropdsito, en la medida que (i) la afirmacién de no haber recibido
informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del
traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es
esta entidad la que esta obligada a observar la obligaciéon de brindar
informacién y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas
y judiciales su pleno cumplimiento.

La anterior situacion se reiter6é en la sentencia CSJ SL3349-2021,

que analiza el punto del deber de informacion de los fondos de pensiones,
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por considerar que conocen el manejo de cada régimen y del mismo modo,
dadas sus facultades, es su deber poner en contexto a los afiliados sobre

las implicaciones del traslado.

Asi, tampoco existe una constancia de que se haya entregado el Plan
de Pensiones ni el Reglamento de Funcionamiento del fondo de pensiones,
que segun el articulo 15 del Decreto 656 de 1994, sirve para explicar los

derechos y deberes que tienen los afiliados al RAIS.

Los anteriores supuestos, en conjunto con las documentales
arrimadas al plenario, corroboran el hecho que el traslado al RAIS, deviene
ineficaz, dado el incumplimiento al deber de informacion por parte del

fondo, tal como se desprende de todo el analisis realizado por la Sala.

Se advierte, que, frente al tema de los gastos de administracion, estos
se encuentran a cargo de cada fondo privado, respecto del tiempo en que el
afiliado al sistema de seguridad social se encontr6é con cada uno vinculado,
segun lo ha senalado la Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ
SL1421-2019, en la que reitera las providencias CSJ SL17595-2017 y CSJ
SL4989-2018, que a su vez rememoro la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989,

en la que se dijo:

Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes
esta Sala en sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad. 31989, adoctrino:

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

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

Asi mismo, en la sentencia CSJ SL2601-2021 en la que se rememora
la CSJ SL2877-2020; la Corte Suprema de Justicia adoctrino, que frente a
la devolucion de aportes, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores
cobrados por los fondos privados a titulo de cuotas de administracion y
comisiones, junto con los aportes para el fondo de garantia de pension
minima, regulada el articulo 7 del Decreto 3995 de 2008, al considerar que
desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al

RPMPD.

Lo anterior, teniendo en cuenta que los recursos seran utilizados para
la financiacion de la prestacion pensional a que tenga derecho el afiliado en

el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

Frente a la configuracion de la prescripcion, el maximo érgano de la
jurisdicciéon ordinaria se refirioé sobre el tema en la sentencia CSJ SL1212-

2023 en la que se memoro6 la decision CSJ SL1688-2019, que senalo:

[...] la Sala considera que la accién de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible.

En efecto, de manera reiterada y pacifica, la Corte ha defendido la
tesis que las acciones judiciales encaminadas a que se compruebe la
manera en que ocurrio un hecho o se reconozca un estado juridico, son
imprescriptibles. Lo anterior, bajo la premisa que ni los hechos ni los
estados juridicos prescriben, a diferencia de lo que ocurre con los
derechos de crédito y obligaciones que surjan de ello.
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Dicho de otro modo: no prescriben los hechos o estados juridicos, pero
si los derechos u obligaciones que dimanen de esa declaracion. De alli
que sea viable la declaratoria de una situacién juridica y a
continuacion declarar prescritos los derechos patrimoniales derivados
de ese reconocimiento.

Lo dicho cobra mas sentido en relacién con la pretension de «ineficaciar,
en la medida que dicha consecuencia impuesta por el ordenamiento
juridico se caracteriza porque desde su nacimiento el acto carece de
efectos juridicos. La sentencia que declara la ineficacia de un acto, en
realidad, lo que hace es comprobar o constatar un estado de cosas (la
ineficacia) surgido con anterioridad al inicio de la litis.

Conforme lo explicado, los afiliados al sistema general de pensiones
pueden solicitar, en cualquier tiempo, que se declare la ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales y, por esa via, que se reconozca
a cudl de los dos regimenes pensionales (RPMPD o RAIS) se encuentran
afiliados.

Se deduce que el afiliado al fondo de pensiones puede solicitar la
declaratoria de la ineficacia de la afiliacion en cualquier tiempo y los efectos
que ello genera, sin que haya soporte para concluir que los dineros recibidos
por los fondos privados, por conceptos de comisiones o cuotas de
administracion, se afectan por el fenomeno trienal prescriptivo, dispuesto

en la legislacion laboral.

Es preciso advertir, que, frente a las solicitudes de ineficacia de
traslado, se analiza en sentido estricto y no sustancial, como lo ha senalado
la alta corporacion en variada jurisprudencia, tales como CSJ SL4608 de

2021, entre otras.
Ahora, respecto a la edad como requisito exigible que impide el

traslado, resulta imperioso precisar, que conforme lo ha ilustrado la sala,

no hay lugar a su prosperidad, teniendo en cuenta que el tema en si mismo,
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es la falta al deber de informacion o mejor, la omision en la que incurren los

fondos al momento de realizar el traslado de cada uno de sus afiliados.

Asi mismo, respecto del derecho de retracto, es menester precisar,
que esta es una obligacion en cabeza de los fondos de pension, esto,
conforme lo establece el articulo 3.° del Decreto 1661 de 1994, por ende, asi
los fondos cumplan con esta gestion, no se puede pasar por alto, que lo que
se evidencia en el presente caso es que al momento de la afiliacion —previo
al retracto— se omitio brindar informacion transparente, clara, precisa,
completa a la afiliada, para que tuviera un panorama del manejo de cada
uno de los regimenes y asi, pudiera tomar una decision y determinar en

cual de los regimenes le resultaba en aquella época mas favorable.

Segun este Tribunal, la AFP al no acreditar que hubiese cumplido con
el deber de informacion, debera indicar los conceptos a trasladar, que se
discriminaran con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas datos relevantes que
justifiquen para efectos de la devolucion, situacion que lleva a adicionar la
sentencia en este aspecto, o sea, para ordenar que esa devoluciéon se
discrimina por cada concepto, advirtiendo que dicha obligacion debe
cumplirse dentro del término maximo e improrrogable de treinta (30) dias
habiles.

Esta colegiatura no desconoce que la jurisprudencia es un criterio
auxiliar; no obstante, el tema analizado de la ineficacia de traslado surge
porque no se encontro acreditado el cumplimiento de los requisitos exigidos

por la ley, que regulan el traslado de régimen.

Por ultimo, frente a las costas, la Sala precisa que, segun las
contestaciones a la demanda, los fondos pensionales se opusieron a las

pretensiones, existiendo asi una oposicion manifiesta; en tanto, respecto a
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las pretensiones se genera una tension procesal, por lo que segun lo
preceptuado por los articulos 361 y 365 del Codigo General del Proceso,
aplicable por remision segun lo establecido en el articulo 145 del CPTSS,

por lo que da lugar a confirmar lo referente a las costas.

En esta instancia también se causaron al no resultar prospero el
recurso de apelacion propuesto por las demandadas, razon por la que se
ordenara fijar las agencias en derecho en la suma de un salario minimo

legal mensual vigente a cargo de Colpensiones y en favor de la demandante.

Todo lo anterior, atendiendo al principio de libre formacion del
convencimiento, conforme lo establece el articulo 61 del CPTSS, y los
multiples pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, como en
sentencias CSJ SL802 de 2021, CSJ SL858 de 2021, CSJ512 de 2021, entre

otras.

Por todo lo antes expuesto, se confirmara la sentencia proferida
en primera instancia y en haran de brindar claridad la misma sera

adicionada en factores relevantes de la decision.

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI,
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

Primero: ADICIONAR la sentencia 158 del 17 de agosto de 2022,
proferida por el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Cali, en el
sentido de ORDENAR a Colfondos que traslade al ente administrador
del RPMPD, los aportes, rendimientos, intereses y frutos, bono

pensional —si lo hubo durante el tiempo en que estuvo afiliado al
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RAIS—, gastos de administracion, el porcentaje correspondiente al
Fondo de Garantia de Pension Minima y las sumas adicionales
destinadas a la aseguradora; ultimos tres conceptos que también
deberan ser devueltos por Porvenir, Skandia y Proteccion por el tiempo
en que el actor estuvo a ellas afiliado, conforme lo expuesto en la parte

considerativa de esta decision.

Segundo: ADICIONAR la sentencia proferida en primera
instancia, en el sentido de ORDENAR al fondo privado, que en el
momento de cumplir la orden impartida de traslado de todos los rubros de
la demandante, debera discriminar los conceptos con sus respectivos
valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y
demas informacion relevante que los justifique, para lo cual se les concede
el término maximo e improrrogable de treinta (30) dias, a partir de su
notificacion, y una vez recibidos, por Colpensiones, ésta contara con el
mismo término para actualizar y entregar a la demandante su historia

laboral.

Tercero: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.

Cuarto: COSTAS en esta instancia a cargo de Colpensiones y en
favor de la demandante. Se fija como agencias en derecho la suma de

un salario minimo legal mensual vigente.

Quinto: Por la secretaria de la Sala Laboral, notifiquese esta sentencia
por edicto a las partes y demas intervinientes, conforme a las directrices
trazadas por Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
el auto AL2550-2021 del 23 de junio de 2021, rad 89628 y, en la STP3384-
2022.
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Sexto. DEVOLVER por secretaria el expediente al Juzgado de origen,

una vez quede en firme esta decision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Al

HUGO JAVIER SALCEDO OVIEDO
Magistrado

ELSY LCIL&E%:GURA DiAZ

Magistrada

\...

e e ) .-r"
pue—————

JORGE|EDUARDO RAMIREZ AMAYA
Magistrado

Para consulta, acceso al expediente:
ORD 76001310501420190026601
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

SENTENCIA 234

Aprobado mediante Acta del 4 de agosto de 2023

Proceso Ordinario

Demandante Sonia Cifuentes Sanchez
Demandados Colpensiones

CUI 760013105013202100065-01
Temas Reliquidaciéon pension vejez
Decision Revoca

En Santiago de Cali, Departamento del Valle del Cauca, a los
veintiocho (28) dias de agosto de dos mil veintitrés (2023), la Sala Tercera de
Decision Laboral, conformada por los Magistrados Hugo Javier Salcedo
Oviedo, quien actua como ponente, Elsy Alcira Segura Diaz y Jorge Eduardo
Ramirez Amaya, obrando de conformidad con la Ley 2213 de 2022, por
medio de la cual se modifico el articulo 82 del CPTSS, adopta la
decision con el fin de dictar sentencia dentro del proceso ordinario

laboral de la referencia, que se traduce en los siguientes términos:

ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se condene a la accionada a
reliquidar la pension de vejez a partir del 1° de mayo de 2020, teniendo
en cuenta 1909 semanas cotizadas, el IBL que resulte del promedio de
lo cotizado en los ultimos diez anos, y la tasa de reemplazo del 80% vy,
en consecuencia, que pague las diferencias pensionales indexadas y las

costas del proceso.

Como hechos relevantes senal6é que le fue reconocida la pension de
vejez a partir del 1° de mayo de 2020, con fundamento en el art. 33 de
la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 797 de 2003, para lo cual se
tuvo en cuenta IBL de $2.770.921, tasa de reemplazo de 78,92%, lo

Pagina 1 de 9



760013105013202100065-01

que arrojé una mesada de $2.186.811; que solicité la reliquidacion

pensional en dos oportunidades, pero le fue negada.

La demandada se opuso a las pretensiones argumentando que
concedio la pension de vejez teniendo en cuenta 1909 semanas
cotizadas hasta el 30 de marzo de 2020, de ahi que las semanas
cotizadas de abril a mayo, se realizaron bajo el Decreto 558 de 2020,
explico que al reliquidarse la prestacion con los ultimos 10 anos de
servicios y bajo el principio de favorabilidad, la mesada queda igual a
la inicial reconocida por lo que no se generaron valores a favor de la
pensionada. Propuso en su defensa las excepciones de inexistencia de

la obligacion y cobro de lo no debido, la innominada, y prescripcion.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juez Trece Laboral del Circuito de Cali, en sentencia proferida
el 7 de septiembre 2022, absolvio a la demandada de las pretensiones

incoadas por la demandante, a quien le impuso condena en costas.

Como sustento de la decision, el juez senalé que no era objeto de
discusion que a la demandante le fue reconocida la pension de vejez
con fundamento en el art. 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el
art. 9° de la Ley 797 de 2003, que se tuvo en cuenta 1909 semanas y
tasa de reemplazo de 78,92%. Explico que al efectuar el calculo del IBL
con el promedio de lo cotizado en los ultimos diez anos y teniendo en
cuenta las semanas cotizadas hasta el 30 de mayo de 2020, le arrojo la
suma de $2.762.845,97, valor que es ligeramente inferior al reconocido
por la entidad demandada, concluyendo que no existia diferencia

insoluta en favor de la demandante.
RECURSO DE APELACION
Inconforme con la decision, el apoderado judicial de la
demandante senaldé que, la reliquidacion se debe conceder en los

términos y condiciones solicitadas y detalladas en el escrito de

demanda, por lo que solicita se revoque la sentencia y se acceda a las

Pagina 2 de 9



760013105013202100065-01

pretensiones de la demanda, para garantizar los derechos de la

demandante, asi como la aplicacion del principio de favorabilidad.

COMPETENCIA DEL TRIBUNAL

Se advierte que la competencia de esta corporacion procede del
recurso de apelacion interpuesto por el apoderado judicial de la

demandante, conforme al art. 66A del CPTSS.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Este despacho judicial, a través de auto, ordené correr traslado a las

partes para alegar de conclusion.

Estando dentro de la oportunidad procesal, la parte demandante
presento escrito de alegatos. Por su lado, las demas partes no presentaron
los mismos, dentro del término concedido, tal como se observa en el

expediente.

Es asi, que se tienen atendidos los alegatos de conclusion presentados

en esta instancia.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en esta instancia consiste en dilucidar si la

demandante tiene derecho a la reliquidacion pretendida.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La sentencia de instancia sera revocada, por las razones que

siguen.

1. Reliquidacién de la pensién de vejez

En el presente caso no esta en discusion que a la demandante le
fue reconocida la pension de vejez a partir del 1° de mayo de 2020,
para lo cual se dio aplicacion a lo dispuesto en el art. 33 de la Ley 100

de 1993 y se tuvieron en cuenta 1909 semanas cotizadas, ademas se
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aplico tasa de reemplazo de 78,92% arrojando una primera mesada en

cuantia de $2.186.811 (f.° 15, archivo 2).

Ahora, el juez de primera instancia no encontré procedente la
solicitud de reliquidacion, porque al realizar el calculo del IBL con el
promedio de lo cotizado en los ultimos diez anos y aplicar la tasa de
reemplazo del 78,9%, no encontro diferencia a favor de la pensionada,
sin embargo, la parte demandada reitera que tal liquidacion se debe
efectuar en los términos solicitados en la demanda, esto es, como lo

realizo el a quo pero aplicando la tasa de retribucion del 80%.

Asi las cosas, se procede a revisar si la demandante tiene
derecho a un mejor IBL, para lo cual se tendra en cuenta que al
haberse reconocido la prestacion a partir del 1° de mayo de 2020
y con fundamento en la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley
797 de 2003, le resulta aplicable lo dispuesto en el art. 21 de la citada
Ley 100 de 1993, de manera precisa, el promedio de lo cotizado en los
ultimos diez anos —como se solicita en la demanda y lo concluyé el

juez—.

Realizado el calculo del IBL se obtuvo la suma de $2.777.957 —
conforme el anexo 1—, al dividirlo en el SMLMV del ano 2020 —
$877.802—, se obtiene el resultado de 3,16, por lo que al despejar la
formula contenida en el art. 34 de la Ley 100 de 1993, arroja la tasa de
reemplazo basica en 63.92%, y como la demandante cotizo 1909
semanas, es decir, 609 semanas adicionales a las minimas requeridas
—1300— tiene derecho a que se le incremente la tasa en 1.5% por cada
grupo de 50 semanas adicionales, en este caso, son 12 grupos que
representan 18 puntos, de ahi que al sumar ese resultado con la tasa
de retribucion basica, se obtiene el monto de 81.92%, sin embargo,
como el art. 34 de la Ley 100 de 1993, dispone: “El valor total de la
pension no podra ser superior al ochenta (80%) del ingreso base de
liquidacion, ni inferior a la pensién minima” se limitara la tasa al 80%,

como lo solicita la parte recurrente.
Conforme a lo anterior, al aplicar la tasa antes senalada sobre el

IBL obtenido, arroja la primera mesada para el ano 2020 en cuantia de

$2.222.366, la cual resulta ligeramente superior a la reconocida por la
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entidad demandada en $2.186.811, en consecuencia, existe una
diferencia en favor de la demandante, pero no, en el monto que se
senala en el escrito de demanda de $2.223.080, dado que, en la
liquidacion alli realizada se utilizo un IBC superior al cotizado en los
ciclos de marzo de 2015 y abril de 2016 en $2.260.000 y $2.587.000,
respectivamente (f.° 5, archivo 2), debiendo ser $2.226.000 y
$2.567.000 (f.° 46, archivo 2).

Establecida la diferencia insoluta en favor de la demandante, le
asiste razon a la parte recurrente, por ende, se revocara la sentencia de
primera instancia, para en su lugar condenar a la demandada a

reliquidar la pension de vejez, en los términos antes expuestos.

Aclara esta corporacion que, el a quo no debié incluir las
cotizaciones efectuadas hasta el 30 de mayo de 2020, dado que, la
prestacion se reconocio desde el primer dia de ese mismo mes, por
ende, la contabilizacion de semanas se debié efectuar hasta el dia

anterior al reconocimiento.

Previo a establecer los valores adeudados, precisa este juez
colegiado que no se configurod el fenomeno de la prescripcion consagrado
en los art. 488 del CST y 151 del CPTSS, dado que la pension se reconocio
mediante resolucion de mayo de 2020 (f.° 15, archivo 2), y la
reliquidacion se solicito el 4 de junio de ese mismo ano (idem), es decir,
dentro del término trienal establecido, y la demanda se presento el 23

de febrero de 2021 (f.° 1, archivo 3).

Las diferencias adeudadas causadas desde el 1° de mayo de 2020
y actualizadas hasta el 31 de julio de 2023, atendiendo lo dispuesto en
el art. 283 del CGP, equivalen a $1.587.846 —conforme al anexo 2—,
suma que se ordenara pagar debidamente indexada, ante la pérdida del
poder adquisitivo de la moneda, por el paso del tiempo. La mesada a

partir del 1 de agosto de 2023, corresponde a $2.697.973.

Adicionalmente, conforme a los principios de solidaridad y
sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social, plasmados

en la Ley 100 de 1993 y el articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005,
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estima esta Sala que sobre el valor del retroactivo por diferencias
pensionales se autorizara a Colpensiones para que se descuente los

aportes a salud que correspondan.

En conclusion, esta colegiatura revocara la sentencia apelada,

en virtud de los argumentos esbozados.

Se revocaran también las costas de primera instancia, las
cuales quedaran a cargo de la parte demandada y a favor de la

demandante. En esta sede no se causaron.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI, SALA
TERCERA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia n.° 243 proferida el 7 de
septiembre de 2022 por el Juzgado Trece Laboral del Circuito de

Cali, y en su lugar se dispone:

SEGUNDO: DECLARAR que Sonia Cifuentes Sanchez tiene
derecho a que Colpensiones le reconozca y pague la reliquidacion
de la pension de vejez, en los términos senalados en la parte

motiva de esta providencia.

TERCERO: En consecuencia, CONDENAR a Colpensiones a
pagar a Sonia Cifuentes Sanchez la suma de $1.587.846 por
concepto de diferencias pensionales causadas a partir del 1° de
mayo de 2020 hasta el 31 de julio de 2023; la demandada continuara
pagando la pension de vejez a partir del 1° de agosto de 2023 en
suma de $2.697.973, sin perjuicio de los reajustes anuales, y

sobre trece mesadas al ano.

CUARTO: CONDENAR a Colpensiones a pagar, a favor de
Sonia Cifuentes Sanchez la indexacién de las diferencias
pensionales adeudades, hasta que se haga efectivo el pago de

estas.
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QUINTO: AUTORIZAR a COLPENSIONES para que, del
retroactivo pensional, descuente lo correspondiente a los aportes

al régimen de salud que correspondan.

SEXTO: Se REVOCAN las costas impuestas en primera
instancia; en su lugar se dispone que las mismas quedan a cargo
de la entidad demandada y a favor de la demandante; en esta sede

no s€ causaron.

SEPTIMO: Por la secretaria de la Sala Laboral, notifiquese esta
sentencia por edicto a las partes y demas intervinientes, conforme a las
directrices trazadas por Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia en el auto AL2550-2021 del 23 de junio de 2021, rad 89628
y, en la STP3384-2022.

OCTAVO: DEVOLVER por Secretaria el expediente al Juzgado de

origen, una vez quede en firme esta decision.

No siendo otro el objeto de la presente, se suscribe en constancia
por quien en ella intervinieron, con firma escaneada, por salubridad
publica conforme lo dispuesto en el Articulo 11 del Decreto 491 del 28 de
marzo de 2020.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Al

HUGO JAVIER SALCEDO OVIEDO
Magistrado

ELSY ALCI;’%QBGURA DiAZ

Magistrada
S\

JORGE EDUARDO RAMIREZ AMAYA
Magistrado

Anexo 1
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PERIODOS (DD/MM/AA) SALARIO iNDICE | INDICE |DIASDEL| SALARIO
DESDE HASTA COTIZADO | INICIAL | FINAL | PERIODO | INDEXADO IBL

1/05/2010 | 30/12/2010 | $1.586.000 | 71,20 | 103,80 240 2.312.174 154.144,94
1/01/2011 | 30/08/2011 | $1.650.000 | 73,45 | 103,80 240 2.331.790 155.452,69
1/09/2011 | 30/09/2011 | $1.740.000 | 73,45 | 103,80 30 2.458.979 20.491,49
1/10/2011 | 30/10/2011 | $1.650.000 | 73,45 | 103,80 30 2.331.790 19.431,59
1/11/2011 | 30/11/2011 | $1.783.000 | 73,45 | 103,80 30 2.519.747 20.997,89
1/12/2011 | 30/12/2011 | $2.112.000 | 73,45 | 103,80 30 2.984.692 24.872,43
1/01/2012 | 30/04/2012 | $1.749.000 | 76,19 | 103,80 120 2.382.809 79.426,96
1/05/2012 | 30/05/2012 | $1.964.000 | 76,19 | 103,80 30 2.675.721 22.297,68
1/06/2012 | 30/08/2012 | $1.749.000 | 76,19 | 103,80 90 2.382.809 59.570,22
1/09/2012 | 30/09/2012 | $1.992.000 | 76,19 | 103,80 30 2.713.868 22.615,57
1/10/2012 | 30/10/2012 | $1.749.000 | 76,19 | 103,80 30 2.382.809 19.856,74
1/11/2012 | 30/11/2012 | $1.963.000 | 76,19 | 103,80 30 2.674.359 22.286,32
1/12/2012 | 30/12/2012 | $1.938.000 | 76,19 | 103,80 30 2.640.299 22.002,49
1/01/2013 | 30/07/2013 | $2.000.000 | 78,05 | 103,80 210 2.659.833 155.156,95
1/08/2013 | 30/08/2013 | $1.999.000 | 78,05 | 103,80 30 2.658.504 22.154,20
1/09/2013 | 30/10/2013 | $2.000.000 | 78,05 | 103,80 60 2.659.833 44.330,56
1/11/2013 | 30/11/2013 | $2.109.000 | 78,05 | 103,80 30 2.804.794 23.373,29
1/12/2013 | 30/12/2013 | $2.100.000 | 78,05 | 103,80 30 2.792.825 23.273,54
1/01/2014 | 30/03/2014 | $2.120.000 | 79,56 | 103,80 90 2.765.913 69.147,81
1/04/2014 | 30/04/2014 | $2.329.000 | 79,56 | 103,80 30 3.038.590 25.321,58
1/05/2014 | 30/05/2014 | $2.219.000 | 79,56 | 103,80 30 2.895.075 24.125,63
1/06/2014 | 30/11/2014 | $2.120.000 | 79,56 | 103,80 180 2.765.913 138.295,63
1/12/2014 | 30/12/2014 | $2.352.000 | 79,56 | 103,80 30 3.068.597 25.571,64
1/01/2015 | 30/01/2015 | $1.949.000 | 82,47 | 103,80 30 2.453.088 20.442,40
1/02/2015 | 28/02/2015 | $1.837.000 | 82,47 | 103,80 30 2.312.121 19.267,67
1/03/2015 | 30/04/2015 | $2.226.000 | 82,47 | 103,80 60 2.801.732 46.695,53
1/05/2015 | 30/05/2015 | $2.539.000 | 82,47 | 103,80 30 3.195.686 26.630,71
1/06/2015 | 30/08/2015 | $2.226.000 | 82,47 | 103,80 90 2.801.732 70.043,29
1/09/2015 | 30/09/2015 | $2.458.000 | 82,47 | 103,80 30 3.093.736 25.781,13
1/10/2015 | 30/10/2015 | $2.423.000 | 82,47 | 103,80 30 3.049.684 25.414,03
1/11/2015 | 30/11/2015 | $2.307.000 | 82,47 | 103,80 30 2.903.681 24.197,34
1/12/2015 | 30/12/2015 | $2.643.000 | 82,47 | 103,80 30 3.326.584 27.721,54
1/01/2016 | 29/02/2016 | $2.404.000 | 88,05 | 103,80 60 2.834.017 47.233,62
1/03/2016 | 30/03/2016 | $2.351.000 | 88,05 | 103,80 30 2.771.537 23.096,14
1/04/2016 | 30/04/2016 | $2.567.000 | 88,05 | 103,80 30 3.026.174 25.218,11
1/05/2016 | 30/10/2016 | $2.404.000 | 88,05 | 103,80 180 2.834.017 141.700,85
1/11/2016 | 30/11/2016 | $2.979.000 | 88,05 | 103,80 30 3.511.871 29.265,59
1/12/2016 | 30/12/2016 | $3.173.000 | 88,05 | 103,80 30 3.740.572 31.171,44
1/01/2017 | 30/11/2017 | $2.596.000 | 93,11 | 103,80 330 2.894.048 265.287,72
1/12/2017 | 30/12/2017 | $2.728.504 | 93,11 | 103,80 30 3.041.765 25.348,04
1/01/2018 | 30/12/2018 | $2.778.000 | 96,92 | 103,80 360 2.975.200 297.520,02
1/01/2019 | 30/12/2019 | $2.945.000 | 100,00 | 103,80 360 3.056.910 305.691,00
1/01/2020 | 30/04/2020 | $3.181.000 | 103,80 | 103,80 120 3.181.000 106.033,33

TOTALES 3.600 2.777.957
TASA DE REEMPLAZO 80,00% PENSION 2.222.366
SALARIO MINIMO 2020 PENSION MINIMA 877.802,00
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Formula r=65,50-0,50s
s= 3,16
Tasa R. basica 63,92
semanas adicionales 609
grupos de 50 semanas 12,18
*1,5 18
Tasa definitiva 81,92
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Anexo 2
RETROACTIVO
_ IPC MESADA MESADA MESADAS
ANO | v riacién RELIQUIDADA | RECONOCIDA DIFERENCIA | \nryapas | TOTAL
2020 2.222.366 2.186.811 35.555 9 $319.994
2021 1,61% 2.258.146 2.222.019 36.127 13 $469.655
2022 5,62% 2.385.054 2.346.896 38.158 13 $496.050
2023 13,12% 2.697.973 2.654.809 43.164 7 $302.148
$1.587.846
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’Q*“ DE o
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRIT? JUDICIAL DE CALI
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

SENTENCIA 230

Aprobado mediante Acta del 4 de agosto de 2023

Proceso Ordinario Laboral
Competencia Tribunal | Apelacion — Grado Jurisdiccional de Consulta
C.U. L 760013105009202200090-01
Demandante Gersain Paz Vasquez
Demandada Colpensiones
Porvenir
Proteccion
Asunto Ineficacia del traslado del RPMPD al RAIS
Decision Adiciona - Confirma

En Santiago de Cali, Departamento del Valle del Cauca, a los
veintiocho (28) dias de agosto de dos mil veintitrés (2023), la Sala Tercera
de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Hugo Javier Salcedo
Oviedo, quien actua como ponente, Elsy Alcira Segura Diaz y Jorge Eduardo
Ramirez Amaya, obrando de conformidad con la Ley 2213 de 2022, por
medio de la cual se modifico el articulo 82 del CPTSS, adopta la
decision con el fin de dictar sentencia dentro del proceso ordinario

laboral de la referencia, que se traduce en los siguientes términos:

1. ANTECEDENTES
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Pretende Gersain Paz Vasquez! que se declare la ineficacia del
traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida —RPMPD—
al de Ahorro Individual con Solidaridad —RAIS—; en consecuencia, se
ordene a los fondos privados demandados el traslado a Colpensiones de las
cotizaciones, bono pensional, frutos, rendimientos e intereses que hubiera
generado su cuenta de ahorro individual; asi, como los gastos de
administracion, comisiones, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia; y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, por
todo el tiempo en que el accionante estuvo afiliado en el RAIS. Costas y

agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones expuso que nacié el 10 de
agosto de 1965, que se afilio al ISS en agosto de 1989, en donde permanecio
hasta septiembre de 2001 cuando se traslado a Horizonte hoy Porvenir, que
en el mismo mes de 2009 se paso a Proteccion; asegurd que ninguno de los
fondos le indicaron las desventajas que acarreaba el traslado o permanencia

en el RAIS.

Conto que solicito al Proteccion la proyeccion pensional, entidad que
inform6 que el capital ahorrado no era suficiente para acceder a una
pension de vejez, pero que por haber acumulado mas de 1.150 semanas
podia acceder a la pension de garantia minima; al observar que la
prestacion que recibiria en el fondo de pensiones privado no era la
prometida al momento del traslado, solicitoé la ineficacia de la afiliacion a
los fondos demandados, quienes indicaron que el cambio de régimen se
habia realizado de manera libre y voluntariamente, razén por la que no se
podia acceder al retorno al RPMPD por no encontrarse dentro de las

causales que lo permitieran.

1 Archivo 02 EDJ
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Las demandadas se opusieron a la prosperidad de las pretensiones,
argumentando por su parte Proteccion que el demandante no demostro la
causal de nulidad que invalide el traslado; adicional a lo anterior, aseguro
la parte demandante se encuentra dentro de la restriccion contemplada en
el literal e del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 modificado por el 2° de la
Ley 797 de 2003.

En su defensa propuso las excepciones que denomino como validez
de afiliacion a Proteccion, buena fe, inexistencia de la obligacion de devolver
la comision de administracion cuando se declarar la nulidad y/o ineficacia
de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacion de devolver
el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena
fe, inexistencia de vicio del consentimiento por error de derecho,
prescripcion, inexistencia de engano y de expectativa legitima, nadie puede

ir en contra de sus propios actos, compensacion y la innominada o genérica.

Porvenir? a su turno, aseguro no ser procedente acceder a la ineficacia
de la afiliacion pretendida por el demandante; toda vez, que éste no allego
prueba de las razones que sustenten las pretensiones; por otra parte, que
no hay lugar a la devolucion de los gastos de administracion, por ser un
concepto que no ésta dirigido a financiar la mesada pensiones, y de
accederse a €l se estaria faltando a las restituciones mutuas, toda vez, que
las sumas acumuladas en la cuenta de ahorro individual alcanzaron unos

rendimientos producto de la debida gestion de la AFP.

2 Archivo 15 EDJ
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Propuso como excepciones la prescripcion, prescripcion de la accion
de nulidad, cobreo de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de

la obligacion y buena fe.

Por su parte, Colpensiones3® se opuso a la prosperidad de las
pretensiones argumentando que el actor se encuentra dentro la prohibicion
de retornar al RPMPD por encontrarse a diez anos o menos de cumplir la
edad con la que pueda acceder a la pension de vejez; adicional a ello, que
las AFP siempre brindan a sus afiliados toda la informacion y asesoria para
garantizar un traslado de régimen libre y voluntario. Trajo como
excepciones la de 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 y prescripcion de la accion.

2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Cali mediante sentencia 124

del 4 de mayo de 2022, dispuso:

1.- DECLARAR NO PROBADAS LAS EXCEPCIONES propuestas
oportunamente por los apoderados judiciales de las demandadas.

2.- DECLARAR LA INEFICACIA del traslado del senor GERSAIN PAZ
VASQUEZ, del régimen de prima media con prestacion definida,
gestionado hoy por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, al régimen de ahorro individual con
solidaridad, administrado inicialmente por HORIZONTE S.A., hoy
PORVENIR S.A., y luego por PROTECCION S.A.

3.- Como consecuencia de lo anterior, el serior GERSAIN PAZ VASQUEZ,
debe ser admitido en el régimen de prima media con prestaciéon
definida, gestionado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

3 Archivo 18 EDJ
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PENSIONES -COLPENSIONES, sin solucién de continuidad y sin cargas
adicionales al afiliado, conservando el régimen al cual tenia derecho,
que, en el presente caso, no es el de transicion, una vez PPROTECCION
S.A., realice el traslado de los aportes con sus respectivos rendimientos
financieros, asi como la devolucién de los gastos de administracion,
comisiones, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pensiéon minima, los cuales serdn a cargo de su propio patrimonio.

4.- ORDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES'Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., representada legalmente por el doctor
JUAN DAVID CORREA SOLORZANO, o quien haga sus veces, al cual se
encuentra actualmente afiliado el senor GERSAIN PAZ VASQUEZ, que
traslade a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, todos los aportes realizados al RAIS, con motivo de la
afiliacion del accionante, con sus respectivos rendimientos financieros,
y asi mismo, realice la devolucion de los gastos de administracion,
comisiones, primas de seguros previsionales de invalidez Yy
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pensiéon minima, los cuales serdn a cargo de su propio patrimonio.

5.- ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., representada legalmente
por el doctor MIGUEL LARGACHA MARTINEZ, o quien haga sus veces,
que traslade a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, todos los aportes realizados al RAIS, con motivo de la
afiliacion del accionante, si aun reposan en su poder, con Sus
respectivos rendimientos financieros, y asi mismo, realice la devolucién
de los gastos de administracién, comisiones, primas de Sseguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al
fondo de garantia de pensiéon minima, los cuales seran a cargo de su
propio patrimonio.

6.- ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, representada legalmente por el doctor JUAN MIGUEL
VILLA LORA, o por quien haga sus veces, que cargue a la historia
laboral del senor GERSAIN PAZ VASQUEZ, los aportes realizados por
éste, a PROTECCION S.A., y a PORVENIR S.A. una vez les sean
devueltos con sus respectivos rendimientos financieros, asi como los
gastos de administracion, comisiones, primas de seguros previsionales
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de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de
garantia de pension minima, los cuales seran a cargo del propio
patrimonio de éstas.

7- COSTAS a cargo de la parte vencida en el proceso. Liquidense por la
Secretaria del Juzgado. FIJESE la suma de $1.000.000, en que este
Despacho estima las AGENCIAS EN DERECHO, a cargo de cada una
de las demandadas, COLPENSIONES, PROTECCION S.A. y PORVENIR
S.A.

8.- La presente sentencia, CONSULTESE |...]

Lo anterior, basada en que la demandante no recibi6 una debida
asesoria sobre las consecuencias del traslado de Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad por parte

de las entidades demandadas en el momento de efectuarse el mismo.

3. RECURSOS DE APELACION

Proteccion presento recurso de apelacion solicitando se revoque la
condena a devolver los gastos de administracion y prima de seguros
previsiones; toda vez, que el primero es un concepto reconocido por el
articulo 20 de la Ley 100 de 1993 a las administradoras de pensiones por
el adecuado manejo de los recursos depositados en la cuenta de ahorro
individual del afiliado, pero que, de continuarse con la condena se debe
tener en cuenta que la consecuencia juridica de la ineficacia es que todo
retorne al estado en el que se encontraba antes de efectuarse el traslado,
por lo que la AFP nunca hubiera estado en la obligacion de administrar los
recursos del demandante y en tanto generarle rendimientos; razon por la
cual, se debe tener en aplicar lo establecido en el articulo 1746 del Codigo
Civil, respecto de las restituciones mutuas, disposicion con la que debe
entenderse que hay lugar a compensar los gastos de administracion con los

rendimientos obtenidos.
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Para terminar, recordé que la prima de seguros previsional, es un
concepto que, asi como opero su descuento fue remitido a la aseguradora
que se dispuso para amparar los siniestros de invalidez y sobrevivencia;
razon por la que, esa suma no se encuentra en su poder y tampoco puede

solicitar el retorno a la entidad por ser éste un tercero de buena fe.

Porvenir sustento el recurso de apelacion pidiendo se tuvieran como
probadas las excepciones propuestas en la contestacion de la demanda, y
en su lugar sea absuelta de las condenas, solicitud que soporté en que la
afiliacion del demandante cumplié con los requisitos vigentes para el
momento del traslado, en el 2001, pues la obligacion de informar por escrito
la diferencia de los regimenes y el monto aproximado de la pension surgio
en el 2010; por lo anterior, se debia entender que la AFP brindo6 toda la

informacion para que el afiliado tomara una decision consiente y voluntaria.

Pidi6 que se tenga en cuenta que la posibilidad de pedir la ineficacia
de la afiliacion se encuentra prescrita por no estarse debatiendo el derecho

pensional del actor, sino a cual de los régimen pensionales éste pertenece.

También pidié se revoque la condena establecida en el numeral quinto
de la sentencia, al considerar que no hay lugar a retornar los dineros
recibidos por gastos de administracion, lo cual soporté en los mismos
argumentos de Proteccion, en especial el que trata de las restituciones
mutuas; en cuanto a la porcion destinada al seguro previsiones y el de fondo
de garantia minima, exteriorizo que se trata de sumas que no se encuentra

en su poder para ser devuelta, por haber sido conceptos causados.

Colpensiones sustento el recurso de apelacion, indicado que no se
demostré que el actor hubiera sido enganado a la hora de haberse traslado

al RAIS; asi mismo, que no se puede acceder a su retorno al RPMPD por
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encontrarse inmerso dentro de la prohibicion legal para tal fin; aseguré que
el motivo por el que se promoviéo el proceso es obtener una mejora
economica y no una la existencia de una ausencia de informacion al
momento del traslado. Por tltimo, manifesté que de acceder a lo pretendido
podia afectarse de manera directa o indirecta el futuro de la sostenibilidad

financiera del sistema de pensiones.

4. COMPETENCIA DEL TRIBUNAL

La competencia de esta corporacion esta dada por el grado
jurisdiccional de consulta, conforme a lo previsto en las sentencias
STL8131-2017, STL47158-2017 y C-968-2003, aunado a lo establecido en
los articulos 69 y 82 del CPTSS, modificados por los articulos 13y 14 de la
Ley 1149 de 2007, de modo que dicha revision debe surtirse
obligatoriamente, toda vez que la sentencia de primera instancia fue
parcialmente adversa por conexidad a Colpensiones, entidad de la que es
garante la Nacion. Frente a los puntos objeto de los recursos, sera

implicitamente resueltos por via de la primera.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION

Este despacho judicial, a través de auto, ordeno correr traslado a las

partes para alegar de conclusion.

Estando dentro de la oportunidad procesal, la parte demandante y
Porvenir presentaron escrito de alegatos. Por su lado, las demas partes no
presentaron los mismos, dentro del término concedido, tal como se observa

en el expediente.

Es asi, que se tienen atendidos los alegatos de conclusion

presentados en esta instancia.
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6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala determinara si procede la declaratoria de ineficacia del
traslado del RPMPD administrado por Colpensiones al RAIS administrado

por Porvenir.

Asi las cosas, la Sala partira de los criterios fijados en la sentencia
CSJ SL1688-2019 proferida por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, precedente en el que esa corporacion redefinio el
alcance de la responsabilidad que tienen las entidades administradoras de
los regimenes de prima media y de ahorro individual, para garantizar el

derecho a la libre escogencia de los afiliados.

En ese sentido, la Corte redefini6 la naturaleza de la sancion juridica
que procede cuando se afecta la libertad de escogencia del afiliado frente a

uno de los regimenes pensionales; en ese sentido, expreso:

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

Por lo expuesto, resultaba equivocado el andlisis de estos asuntos bajo
el prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al
afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento (error,
fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente, consagré de qué
forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido
de manera informada.
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Por lo demas, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia de pleno
derecho, ha tenido un desarrollo vertiginoso en las legislaciones
tutelares o caracterizadas por la proteccion a ciertos grupos
vulnerables, o que, por distintas razones, se encuentran en un plano
desigual frente a su contratante. En estos sectores, el Estado
interviene para salvaguardar la autonomia de las personas, reducir el
desequilibrio negocial o evitar abusos de las posiciones dominantes de
grupos economicos. Un ejemplo de ello es el derecho del trabajo, la
legislacion de proteccion al consumidor o del consumidor financiero.

Ahora bien, en cuanto a los aspectos fundamentales para tener en
cuenta en el analisis juridico del caso, se tiene que, frente al traslado de
régimen, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 enuncia: «Los afiliados al
sistema general de pensiones podran escoger el régimen de pensiones que
prefieran. Una vez efectuada la seleccion inicial, éstos soélo podran
trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) afios, contados a partir
de la seleccion inicial, en la forma que senale el Gobierno Nacional». No
obstante, dicho aparte fue modificado por el literal e) del articulo 2 de la Ley

797 de 2003, que expresa:

Los afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el
régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccion
inicial, estos sélo podran trasladarse de régimen por una sola vez cada
cinco (5) arnios, contados a partir de la seleccion inicial. Después de un
(1) ano de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podrd
trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) annos o menos para
cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez.

En sintesis, en vigencia de la Ley 100 de 1993, el derecho al traslado
entre regimenes podia efectuarse cada tres anos, posteriormente, en
vigencia de la Ley 797 de 2003, dicho lapso se incrementoé a cinco anos y se
agrego que no podria haber traslado de régimen cuando a un afiliado le
falten diez anos o menos para cumplir la edad que le otorga el derecho a la

pension, si su traslado se produce a partir del ano 2004.
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Por lo anterior, se observa que la afiliacion que realiz6 la parte
demandante ante la AFP se efectu6 dentro de los limites temporales
establecidos por la norma vigente para esa calenda es decir que su traslado,

por el aspecto temporal, no genera ineficacia alguna.

Ahora bien, dado que no se probd una ineficacia en el traslado por
contravencion a los términos minimos de permanencia, procede esta Sala a
verificar si se encuentra viciado el acto de afiliacion por infraccion a los
deberes de informacion cierta, suficiente, clara y oportuna de asesoria y de
buen consejo, pero, sobre todo, lo relacionado con la eventual pérdida de

beneficios pensionales.

En referencia al deber de informacion, dijo la Sala de Casacion

Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia CSJ SL1688-2019:

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis que las AFP, desde
su fundacién e incorporacion al sistema de proteccion social, tienen el
«deber de proporcionar a sus interesados una informacién completa y
comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre
un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta
complejidad», premisa que implica dar a conocer «as diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

[...]

Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado inexperto
se encuentran en un plano desigual, que la legislacion intenta
reequilibrar mediante la exigencia de un deber de informacion y
probatorio a cargo de la primera.

Sobre las notas esenciales del deber de informacion, senalo la misma

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

La informacién cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle
las caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y
las circunstancias en las que se encontraria de afiliarse a él. La
informacién suficiente incluye la obligacion de dar a conocer al usuario,
de la manera mas amplia posible, todo lo relacionado sobre el producto
o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es incompatible con
informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le impidan al
afiliado tomar una decisién reflexiva sobre su futuro. La informacion
oportuna busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en
este caso, en el momento de la afiliacion o aquel en el cual legalmente
no puede hacer mds traslados entre regimenes; la idea es que el
usuario pueda tomar decisiones a tiempo.

Asi mismo, en cuanto al alcance del deber de asesoria y buen consejo,

expreso:

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevé el nivel de
exigencia a las administradoras de fondos de pensiones, pues ya no
basta con dar a conocer con claridad las distintas opciones de
mercado, con sus caracteristicas, condiciones, riesgos Y
consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de los
antecedentes del afiliado (edad, semanas de cotizacion, IBC, grupo
familiar, etc.), sus datos relevantes y expectativas pensionales, de
modo que la decision del afiliado conjugue un conocimiento objetivo de
los elementos de los regimenes pensionales y subjetivo de su situacion
individual, mas la opinién que sobre el asunto tenga el representante
de la administradora.
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De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis
previo, calificado y holistico de los antecedentes del afiliado y los
pormenores de los regimenes pensionales, a fin que el asesor o
promotor le informe lo pertinente. Esta fase supone el acompanamiento
e interaccion con personas expertas en la materia que le permitan al
trabajador, con respaldo en la opinién, sugerencia o ilustracion de su
asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversion mas
apropiada de sus ahorros pensionales.

La parte demandante alegd que el fondo omiti6 el deber profesional y
legal que le asistia de brindar informacion clara, completa, suficiente y
detallada sobre las consecuencias de traslado de régimen, pues no se

demostroé tal supuesto; la Sala determinara si ello es cierto.

Al respecto se advierte que la parte actora suscribié formato de
«SOLICITUD DE VINCULACION» con Porvenir, documentos de los cuales se
corrobora en principio la manifestacion de voluntad de pertenecer a ese
régimen, tal como lo preceptua el literal b) del art. 13 de la Ley 100 de 1993.
Sin embargo, no resulta admisible sostener que la debida asesoria se
encuentra garantizada, ni se ratifica con la suscripcion 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,
aspecto que ha sido ampliamente decantado por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, como se ha sostenido en las sentencias CSJ SL1113-
2023 CSJ SL5292-2021 y CSJ SL3708-2021, en las que se memoro la CSJ
SL1688-2019, en la que puntualmente se dijo:

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

Frente al particular, la sentencia CSJ SL4426-2019 expuso:

“...) la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo sumo,
acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. (...)”

Ahora bien, se observa que la parte demandante se trasladoé
inicialmente de régimen, y luego hizo un cambio o traslado entre
administradoras del mismo Régimen de Ahorro Individual, por lo cual, al
estar viciado el primer traslado al RAIS, no tienen validez los actos que de
€l se deriven. Al respecto la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989,

sefnalo:

Se ha de senalar que la actuacién viciada de traslado del régimen de
prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no se
convalida por los traslados de administradoras dentro de este ultimo
régimen; ciertamente, la decision de escoger entre una Yy otra
administradora de ahorro individual, no implica la ratificacién de la
decision de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el
contenido de los derechos prestacionales.

Y ello es asi, porque el deber de asesoria e informacion frente a la
afiliacion recaia en cabeza de Porvenir, y como quiera que en este proceso
se esta discutiendo la validez del traslado de régimen, y no del cambio de
administradora dentro del régimen de ahorro, no es dable entrar a realizar
un mayor analisis frente a las actuaciones surtidas en su momento por
Proteccion de quien no se debe establecer la existencia de la omision en el
deber de informacion, pues no fue a ella a quien le asistio a la parte actora
al momento de realizar el cambio de régimen pensional, por cuanto se
reitera, la validez del traslado de régimen, no se convalida con un cambio

de administradora, y en esa medida, los fondos indicados, solo tendria la
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obligacion ante una afiliacion deficitaria de trasladar los aportes del RAIS
al RPM. Sin embargo, no puede pasar por alto este Tribunal que los fondos
privados antes mencionados, deberan devolver el porcentaje por concepto
de gastos de administracion, de garantia de pension minima y demas
emolumentos que surgieron durante el periodo en el que administraron la

cuenta individual de la parte demandante.

Asi las cosas, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia en cita, es
claro que, para la fecha del traslado del demandante, las administradoras
de fondos de pensiones tenian la obligacion de brindarles a los posibles
afiliados informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, riesgos, diferencias y
consecuencias del traslado de régimen, situacion que no fue acreditada
dentro del plenario, ello sin importar la calidad del afiliado, es decir, si

cuenta o no con conocimiento de lo que implicaba la decision.

De igual manera, con las sentencias arriba citadas se evidencia que
no es necesario que el afiliado cuente con una expectativa pensional,
derecho consolidado o que tenga algun tipo de beneficio transicional para
que proceda la ineficacia del traslado a una administradora de fondos de
pensiones por el incumplimiento al deber de informacion, toda vez que la
ineficacia se analiza frente al acto mismo del traslado, siendo este un hecho
aislado de los beneficios de transicion que pudiera llegar a tener un afiliado.

Asi se expuso igualmente en la decision CSJ SL5595-2021:

La Sala ha sido reiterativa en senalar que, ni la jurisprudencia
desarrollada por la Corporacion y, mucho menos el ordenamiento
juridico laboral y de la seguridad social prevén como requisito para que
proceda la declaratoria de ineficacia del traslado que el afiliado al
momento del cambio de régimen pensional fuese beneficiario del
régimen de transicion, tuviese un derecho consolidado o una
expectativa legitima, por el contrario se ha estimado que para que
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resulte viable la referida declaratoria lo que se exige es que la
administradora de pensiones hubiese faltado a su deber de
informacién ya que «el acto de afiliacion o traslado de régimen
pensional debe estar acompanado de la decision libre y voluntaria del
afiliado, la cual no se limita a la simple manifestacién de quien decide
trasladarse, sino que debe ajustarse a los parametros de libertad
informada, es decir, la solicitud y tramite de traslado de régimen
pensional, debe estar precedida de una informaciéon -clara,
comprensible y suficiente, sobre las consecuencias favorables y
desfavorables que su decision acarrear (CSJ SL3719-2021), todo ello
por cuanto «a violacién del deber de informacion se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo» (CSJ
SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, SL4025-2021), de manera
que el Tribunal se equivoco al senialar que al presente asunto no resultaba
aplicable las reglas jurisprudenciales desarrolladas por esta Corporacion
en torno a la ineficacia del traslado, pues como quedd visto, las
situaciones fdcticas echadas de menos por ese juzgador no resultan ser
un presupuesto esencial para que puedan aplicarse los lineamientos de
la Sala en relaciéon con la ineficacia pretendida en el sub judice.

Ahora bien, el reproche de los fondos de pensiones demandados se
centra en que no se debe acceder a la ineficacia del traslado; al respecto, ha
de advertirse que, en numerosa jurisprudencia proferida por la Corte
Suprema de Justicia, se ha concluido que ningin argumento es valido para
pretender que se denieguen las pretensiones, ello por cuanto desestima que
el eje central en este tipo de situaciones, es determinar si al momento de la
afiliacion o traslado de régimen la persona contaba con la informacion
completa, clara, concreta sobre las ventajas y desventajas para tomar esta

determinacion.

Ha de resaltar la corporacion que el deber de informacion se
encuentra en cabeza de los fondos de pension, debido a que deben ilustrar
sobre los pormenores, sobre las formas de pensionarse en cada régimen, el

monto que debe acumular en la cuenta de ahorro individual, y demas
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particularidades del RAIS; aspectos que no se encuentra demostrado en el

presente caso.

Ademas, tal como lo explica la Alta Corporacion, «ese deber de
informacion ha cobrado mayor exigencia con el paso de los anos y para ello
se han identificado tres periodos: el primero desde 1993 hasta 2009, el
segundo desde de 2009 hasta 2014 y, el ultimo, de 2014 en adelante». Lo
que conlleva a inferir, que para el momento en que el demandante se
trasladé de fondo, ya existia la obligacion para los fondos de brindar la

informacion completa a sus usuarios. (Ver sentencia CSJ SL 1055 de 2022).

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP encartada
que hubiese suministrado informacion completa y comprensible en el
ofrecimiento de sus productos al momento de la celebracion de su acto y lo
relacionado con la pérdida de beneficios pensionales, la sancion juridica a
ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico del

acto de traslado.

Ahora bien, en lo atinente a la carga de la prueba, resulta apenas
logico que, una vez el afiliado manifiesta no haber recibido la informacion
debida al momento de la afiliacion, es a la AFP a quien le corresponde
acreditar que suministré la asesoria completa, cierta, suficiente, clara y
oportuna. En esos términos lo afirmo6 la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ SL1688-2019, ya

enunciada:

En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un
despropdsito, en la medida que (i) la afirmacién de no haber recibido
informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumplié esta obligacién; (ii) la documentacion soporte del
traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es
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esta entidad la que esta obligada a observar la obligacién de brindar
informacién y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas
y judiciales su pleno cumplimiento.

La anterior situacion fue reiterada en la sentencia CSJ SL3349-
2021, en la que se analiza el punto del deber de informacion que se
encuentra a cargo de los fondos de pensiones, por considerar que cuentan
con el conocimiento del manejo de cada uno de los regimenes y del mismo
modo, dadas sus facultades, es su deber poner en contexto a los afiliados,

sobre las implicaciones del mentado traslado.

Asi, tampoco existe una constancia de que se haya entregado el Plan
de Pensiones ni el Reglamento de Funcionamiento del fondo de pensiones,
que segun el articulo 15 del Decreto 656 de 1994, sirve para explicar los

derechos y deberes que tienen los afiliados al RAIS.

Los anteriores supuestos, en conjunto con las documentales
arrimadas al plenario, corroboran el hecho que el traslado al RAIS, deviene
ineficaz, dado el incumplimiento al deber de informacion por parte del

fondo, tal como se desprende de todo el analisis realizado por la Sala.

Se advierte, que frente al tema de los gastos de administracion, estos
se encuentran a cargo de cada APF, respecto de los periodos en que el
afiliado estuvo vinculado con cada una de ellas, segun lo ha senalado la
Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ SL1421-2019, en la que
reitera las providencias CSJ SL17595-2017 y CSJ SL4989-2018, que a su
vez rememoro la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, en la que se dijo:

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

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

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

Asi mismo, en la sentencia CSJ SL2601-2021 en la que se rememora
la CSJ SL2877-2020; la Corte Suprema de Justicia adoctriné, que frente a
la devolucion de aportes, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores
cobrados por los fondos privados a titulo de cuotas de administracion y
comisiones, junto con los aportes para el fondo de garantia de pension
minima, regulada el articulo 7 del Decreto 3995 de 2008, al considerar que
desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al

RPMPD.

Lo anterior, teniendo en cuenta que los recursos seran utilizados para
la financiacion de la prestacion pensional a que tenga derecho el afiliado en

el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

Frente a la configuracion de la prescripcion, el maximo oérgano de la
jurisdiccion ordinaria se refirioé sobre el tema en la sentencia CSJ SL1212-

2023 en la que se memoro6 la decision CSJ SL1688-2019, que senalo:

[...] la Sala considera que la accién de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible.
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En efecto, de manera reiterada y pacifica, la Corte ha defendido la
tesis que las acciones judiciales encaminadas a que se compruebe la
manera en que ocurrié un hecho o se reconozca un estado juridico, son
imprescriptibles. Lo anterior, bajo la premisa que ni los hechos ni los
estados juridicos prescriben, a diferencia de lo que ocurre con los
derechos de crédito y obligaciones que surjan de ello.

Dicho de otro modo: no prescriben los hechos o estados juridicos, pero
si los derechos u obligaciones que dimanen de esa declaracién. De alli
que sea viable la declaratoria de una situacion juridica y a
continuaciéon declarar prescritos los derechos patrimoniales derivados
de ese reconocimiento.

Lo dicho cobra mas sentido en relacioén con la pretension de «neficacia,
en la medida que dicha consecuencia impuesta por el ordenamiento
juridico se caracteriza porque desde su nacimiento el acto carece de
efectos juridicos. La sentencia que declara la ineficacia de un acto, en
realidad, lo que hace es comprobar o constatar un estado de cosas (la
ineficacia) surgido con anterioridad al inicio de la litis.

Conforme lo explicado, los afiliados al sistema general de pensiones
pueden solicitar, en cualquier tiempo, que se declare la ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales y, por esa via, que se reconozca
a cudl de los dos regimenes pensionales (RPMPD o RAIS) se encuentran
afiliados.

De lo anterior, es claro e inequivoco que el afiliado al fondo de

pensiones puede en cualquier tiempo solicitar la declaratoria de la ineficacia

de la afiliacion y en tanto los efectos que ello genera, sin encontrarse soporte

para concluir que los dineros recibidos por parte de los fondos privados por

conceptos de comisiones o cuotas de administracion se ven afectados por el

fenomeno trienal prescriptivo, dispuesto en la legislacion laboral.

Por ende, es preciso advertir, que, frente a las solicitudes de ineficacia

de traslado, se analiza en sentido estricto y no sustancial, como lo ha
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senalado la alta corporacion en variada jurisprudencia, tales como CSJ

SL4608 de 2021, entre otras.

Ahora, respecto a la edad como requisito exigible que impide el
traslado, resulta imperioso precisar, que conforme lo ha ilustrado la sala,
no hay lugar a su prosperidad, teniendo en cuenta que el tema en si mismo,
es la falta al deber de informacion o mejor, la omision en la que incurren los

fondos al momento de realizar el traslado de cada uno de sus afiliados.

Asi mismo, respecto del derecho de retracto, es menester precisar,
que esta es una obligacion en cabeza de los fondos de pension, esto,
conforme lo establece el articulo 3.° del Decreto 1661 de 1994, por ende, asi
los fondos cumplan con esta gestion, no se puede pasar por alto, que lo que
se evidencia en el presente caso es que al momento de la afiliacion —previo
al retracto— se omitio brindar informacion transparente, clara, precisa,
completa a la afiliada, para que tuviera un panorama del manejo de cada
uno de los regimenes y asi, pudiera tomar una decision y determinar en

cual de los regimenes le resultaba en aquella época mas favorable.

Por todo lo expuesto hasta ahora, considera este Tribunal que la AFP
al no acreditar que hubiese cumplido con el deber de informacion, debera
indicar los conceptos a trasladar, que seran ser discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
aportes y demas datos relevantes que lleven a su justificacion para efectos
de la devolucion, situacion que también lleva a adicionar la sentencia en
este aspecto, es decir, en el sentido de ordenar que esa devolucion se realice
de manera discriminada por cada concepto, advirtiendo ademas que dicha
obligacion debe cumplirse dentro del término maximo e improrrogable de
treinta (30) dias habiles, y, una vez recibidos tales valores, Colpensiones
contara con el mismo término para actualizar y entregar a la actora su

historia laboral.
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Esta colegiatura no desconoce que la jurisprudencia es un criterio
auxiliar; no obstante, el tema analizado de la ineficacia de traslado, surge
porque no se encontro acreditado el cumplimiento de los requisitos exigidos

por la ley, que regulan el traslado de régimen.

Por ultimo, frente a las costas, la Sala precisa que segun las
contestaciones a la demanda, los fondos pensionales se opusieron a las
pretensiones, existiendo asi una oposicion manifiesta; en tanto, respecto a
las pretensiones se genera una tension procesal, por lo que segun lo
preceptuado por los articulos 361 y 365 del Codigo General del Proceso,
aplicable por remision segun lo establecido en el articulo 145 del CPTSS,

por lo que da lugar a confirmar lo referente a las costas.

En esta instancia también se causaron al no resultar prosperos los
recurso de apelacion propuesto por las demandadas, razon por la que se
ordenara fijar las agencias en derecho a cargo de Proteccion, Porvenir y
Colpensiones en la suma de un salario minimo legal mensual vigente para

cada una, y en favor de la demandante.

Todo lo anterior, atendiendo al principio de libre formacion del
convencimiento, conforme lo establece el articulo 61 del CPTSS, y los
multiples pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, como en
sentencias CSJ SL802 de 2021, CSJ SL858 de 2021, CSJ512 de 2021, entre

otras.

Se confirmara en lo demas la sentencia proferida en primera

instancia.
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI,
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

Primero. ADICIONAR la sentencia sentencia 124 del 4 de mayo de
2022 proferida por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Cali, en el
sentido de ORDENAR a los fondos privados, que en el momento de
cumplir la orden impartida de traslado de todos los rubros de la
demandante, debera discriminar los conceptos con sus respectivos valores,
junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas
informacion relevante que los justifique, para lo cual se les concede el
término maximo e improrrogable de treinta (30) dias, a partir de su
notificacion, y una vez recibidos, por Colpensiones, ésta contara con el
mismo término para actualizar y entregar a la demandante su historia

laboral.

Segundo: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.

Tercero. COSTAS en esta instancia a cargo de Proteccion,
Porvenir y Colpensiones y en favor de la demandante. Se fija como
agencias en derecho la suma de un salario minimo legal mensual

vigentes a cargo de cada entidad.

Cuarto. Por la secretaria de la Sala Laboral, notifiquese esta sentencia
por edicto a las partes y demas intervinientes, conforme a las directrices
trazadas por Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
el auto AL2550-2021 del 23 de junio de 2021, rad 89628 y, en la STP3384-
2022.
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Quinto. DEVOLVER por secretaria el expediente al Juzgado de origen,

una vez quede en firme esta decision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

)

HUGO JAVIER SALCEDO OVIEDO
Magistrado

ELSY LCIMGURA DIAZ

Magistrada

\...

e e ) .-r"
pue—————

JORGE|EDUARDO RAMIREZ AMAYA
Magistrado

Para consulta, acceso al expediente:
ORD 76001310500920220009001
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

SENTENCIA 233

Aprobado mediante Acta del 4 de agosto de 2023

Proceso Ordinario
Demandante Rosa Eneida Gomez de Castillo
Demandado Colpensiones

Esther Julia Vasquez Nunez, y
Alma Libet Castillo Diaz, Maria
Janeth Castillo Diaz, Yamileth
Litisconsortes | Castillo Diaz y Martha Cecilia
necesarias Castillo Diaz, en calidad de
herederas determinadas de
Mariella Diaz Vivas, asi como a los
herederos indeterminados de ella.

C.U.IL 760013105009201700165-01
Pension de sobrevivientes— Cosa
Temas
Juzgada
Decision Confirma

En Santiago de Cali, Departamento del Valle del Cauca, a los
veintiocho (28) dias de agosto de dos mil veintitrés (2023), la Sala Tercera de
Decision Laboral, conformada por los Magistrados Hugo Javier Salcedo
Oviedo, quien actia como ponente, Elsy Alcira Segura Diaz y Jorge Eduardo
Ramirez Amaya, obrando de conformidad con la Ley 2213 de 2022, por
medio de la cual se modifico el articulo 82 del CPTSS, adopta la
decision con el fin de dictar sentencia dentro del proceso ordinario

laboral de la referencia, que se traduce en los siguientes términos:

ANTECEDENTES

Pretende la demandante el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes, en calidad de conyuge supérstite de Leonel Castillo
Valencia, a partir del 9 de julio de 2003, ademas de los intereses

moratorios, o en subsidio la indexacién, cualquier derecho que resulte
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probado en virtud de las facultades ultra y extra petita, y las costas del

proceso.

Como hechos relevantes expuso que, contrajo matrimonio con
Leonel Castillo Valencia el 20 de octubre de 1966, con quien procreo
un hijo en la anualidad siguiente, y de quien se separo en el ano 1972
por razones de infidelidad, sin llevar a cabo el divorcio, y que él fallecio

el 9 de julio de 2003

Afirmo6 que Castillo Valencia cotizo al ISS 1474 semanas, que ella
solicit6 el reconocimiento de la pensiéon de sobrevivientes en
septiembre de 2003, y también concurrieron Esther Julia Vasquez
Nunez y Mariella Diaz Vivas, en calidad de companeras permanente,
sin embargo, la prestacion fue negada con el argumento de que solo se

acredito la convivencia desde octubre de 1966 hasta marzo de 1967.

La demandada se opuso a las pretensiones senalando que no se
acredito los requisitos de vida en comun al momento del fallecimiento y
la ayuda mutua con el causante, situacion que conlleva a que no sea
posible reconocer la prestacion economica deprecada. Propuso en su
defensa las excepciones de inexistencia de la obligacion, cobro de lo no
debido, prescripcion, imposibilidad de condena en costas, falta de

titulo y causa, y compensacion.

En similares términos, la litisconsorte necesaria Esther Julia
Vasquez Nunez se opuso a las pretensiones de la demandante,
aduciendo que ella no cumple con el requisito de la convivencia
minima de cinco anos, establecida en el articulo 47, literal a) de la Ley
100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003.
Informé que compartio techo, lecho y mesa de manera continua con
Castillo Valencia, desde el 28 de febrero de 1997 hasta el 09 de julio de
2003, de ahi que también solicita el reconocimiento de la pension de

sobrevivientes y los intereses de mora.
El Juzgado Noveno Laboral del Circuito mediante auto del 8 de

abril de 2021, ordené la vinculacion de Alma Libet Castillo Diaz, Maria

Janeth Castillo Diaz, Yamileth Castillo Diaz y Martha Cecilia Castillo
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Diaz, en calidad de herederas determinadas de Mariella Diaz Vivas, asi
como a los herederos indeterminados de ella, personas que estuvieron

representados por curador ad litem.
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

La Jueza Novena Laboral del Circuito de Cali, en sentencia

proferida el 18 de agosto de 2022, dispuso:

1.- DECLARAR PROBADA DE OFICIO, LA EXCEPCION DE COSA
JUZGADA, respecto al reconocimiento de la pension de
sobrevivientes, solicitada ante la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, por las
senoras ROSA ENEIDA GOMEZ DE CASTILLO, ESTHER JULIA
VASQUEZ NUNEZ y MARIELA DIAZ VIVAS, por muerte del
afiliado LEONEL CASTILLO VALENCIA.

2.- COSTAS a cargo de la demandante y de la litis por activa
ESTHER JULIA VASQUEZ NUNEZ. Liquidense por la Secretaria del
Juzgado. FIJESE la suma de $200.000, en que este Despacho
estima las AGENCIAS EN DERECHO, a cargo de cada una de
ellas y a favor de COLPENSIONES.

3.- Si este fallo no fuere objeto de apelacién, CONSULTESE ante
la Sala Laboral del Honorable Tribunal Superior DEL Distrito
Judicial de Cali, al tenor de lo previsto en el articulo 69 del
Cdédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, modificado
por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007.

Como sustento de la decision, la a quo luego de hacer el recuento
de las pruebas documentas y testimoniales recaudas en el proceso,
senaléo que se acreditdé que la senora Esther Julia Vasquez Nunez,
tramito proceso ordinario laboral en el Juzgado Segundo Laboral del
Circuito de Palmira Valle, pretendiendo el reconocimiento de la pension
de sobreviviente por el fallecimiento del companero permanente Leonel
Castillo Valencia, que en ese tramite se vinculé como litisconsortes
necesarias a la senora Mariella Diaz y Rosa Eneida Gomez de Castillo,
y culmino con sentencia absolutoria emitida el 13 de agosto de 2010,
decision que fue confirmada por la Sala Tercera de Decision Laboral del

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Buga, el 26 de junio de 2012.
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Analiz6 la cosa juzgada, y concluyé que existia identidad de
partes, de objeto y de causa, por ende, encontré configurada de oficio

la figura juridica estudiada.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, la apoderada judicial de Ila
litisconsorte necesaria Esther Julia Vasquez Nunez, senalé en resumen
que, es necesario apartarse de la cosa juzgada, porque en el otro
proceso que se adelantd, se demostro la convivencia del senor Castillo
Valencia y la sefiora Vasquez Nunez durante 6 anos, sin embargo, en
primera instancia la juez decidid que no era posible reconocer la
pension porque la convivencia no se demostr6é con las declaraciones de
los testigos de las senoras Rosa Eneida y Mariella Vivas, no obstante,
desconocidé que existian en el proceso declaraciones en beneficio de la
litis, incluso los dichos de ella misma; se quejo también de la
conclusion a la que llego el Tribunal en la sentencia, para negar la

pension.

Solicita se revoque la sentencia bajo el principio de progresividad
y prohibicion de regresividad de derechos sociales, para ello cito a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, e hizo un recuento de las
pruebas aportadas al proceso, con las cuales afirma, se demuestra la

convivencia de la causante con el causante.

COMPETENCIA DEL TRIBUNAL

La competencia de esta corporacion proviene de los puntos
que fueron objeto de apelacion por la apoderada judicial de la
litisconsorte necesaria Esther Julia Vasquez Nunez, ademas del
grado jurisdiccional de consulta, consagrado en el art. 69 del
CPTSS, en favor de la demandante y de los herederas determinados e

indeterminados de la litis Mariella Diaz Vivas.

ALEGATOS DE CONCLUSION
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Este despacho judicial, a través de auto, ordend correr traslado a las

partes para alegar de conclusion.

Estando dentro de la oportunidad procesal, la parte demandante
Esther Julia Vasquez Nunez y la demandada Colpensiones presentaron
escrito de alegatos. Por su lado, las demas partes no presentaron los mismos,

dentro del término concedido, tal como se observa en el expediente.

Es asi, que se tienen atendidos los alegatos de conclusion presentados

en esta instancia.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en esta instancia consiste en dilucidar si se
configuré la cosa juzgada, en caso negativo, si la demandante y las
litisconsortes vinculadas, acreditaron la calidad de beneficiarias para

acceder a la pensién de sobrevivientes.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La sentencia de instancia sera confirmada, por las razones que

siguen.

Sea lo primero precisar que, en principio se estudiara la figura
juridica de cosa juzgada, y con los argumentos que se expondran se
resolvera a su vez, el recurso de apelacion interpuesto por la litis, asi

como el grado jurisdiccional de consulta.

Cosa Juzgada

Este fenomeno juridico impide que se vuelva a estudiar un asunto que
ya ha sido resuelto previamente por otra autoridad judicial, lo anterior,
atendiendo el principio de seguridad juridica, el efecto de firmeza y ejecutoria
de una actuacion que normalmente pone fin a un proceso; sin embargo,
también se le ha dado este efecto a otros actos procesales o extraprocesales
que finiquitan un conflicto, como por ejemplo la conciliacion, la transaccion,
o un laudo arbitral, entre otros. Del mismo modo, el desistimiento de las

pretensiones aprobado mediante un auto conlleva el efecto aludido, pues se
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entiende que desistir implica la renuncia a las pretensiones que impide que

las mismas sean llevadas nuevamente a la jurisdiccion.

Ahora bien, para que pueda predicarse la existencia de cosa juzgada
deben concurrir los siguientes elementos (i) identidad de objeto, (ii) identidad
de causa petendi e (ii) identidad de partes, atendiendo lo dispuesto en el art.

303 del CGP.

Como ya se destaco y conforme a la documental mencionada, se
evidencia sentencia proferida el 13 de agosto de 2010, por el Juzgado
Segundo Laboral del Circuito de Palmira Valle, en la cual decidi6é proceso
ordinario laboral de primera instancia adelantado por la sefiora Esther Julia
Vasquez Nunez contra Colpensiones, en el que se pretendia obtener el
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes en calidad de
companera permanente del sefior Leonel Castillo Valencia, providencia en la
que también se resolvio la misma pretension de las sefioras Mariella Diaz
Vivas y Rosa Eneida Gomez de Castillo, quienes fueron vinculadas en calidad

de litisconsortes necesarias.

Alli se concluy6 que la demandante no logréo demostrar la convivencia
requerida para ser beneficiaria de la prestacion, y respecto de las
litisconsortes vinculadas, que a pesar de haber sido notificadas
personalmente, no se pronunciaron en el proceso, ademas que de «a seriora
Goémez de Castillo si bien era la conyuge, no hacia vida marital con el occiso
hacia mas de 30 anos y respecto de la senora Mariela Diaz Vivas, no convivia
con el causante hacia mucho tiempo», por ende, se absolvio al ISS. La
sentencia en mencion fue confirmada por la Sala Tercera del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Buga, el 26 de junio de 2022, al desatar el

recurso de apelacion que interpuso la demandante (f.° 5 y ss., archivo 7).

Entre el proceso previamente resenado y el aqui ventilado,
concurre la identidad de objeto que corresponde a la misma pretension
material que es el reconocimiento de la pension de sobrevivientes por el

fallecimiento del sefnor Leonel Castillo Valencia.

La identidad de causa petendi igualmente concurre, dado que las

pretensiones continuan siendo por la muerte del afiliado y la
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acreditacion de la convivencia de la demandante -en calidad de
conyuge- y las litisconsortes necesarias -en calidad de companeras
permanentes- con €l. Como en el expediente primigenio el tema central
de decision fue la no acreditacion de la convivencia por parte de la
demandante y las litis alli vinculadas, no se puede predicar que este
aspecto constituye un hecho nuevo en la presente controversia, como

lo entiende la apoderada recurrente.

Finalmente concurre la identidad de partes, aunque la
demandante del proceso inicial fue la sefiora Esther Julia Vasquez
Nunez, y aqui lo es Rosa Eneida Gomez de Castillo, lo cierto es, que en
los dos procesos intervinieron en calidad de litisconsortes necesarias,
asi como la senora Mariella Diaz Vivas, invocando la misma calidad de
conyuge y companeras permanentes del causante, respectivamente,
ademas el demandando es el mismo, dada la sucesion procesal que se

dio entre en extinto ISS y Colpensiones.

Asi las cosas, resulta improcedente que en un nuevo proceso se reabra
una discusion que fue agotada plenamente en un proceso anterior que hizo
transito a cosa juzgada, maxime cuando no se avizora un argumento
diferente al planteado y analizado en el primer proceso, sin que resulten
procedentes los argumentos expuestos por la apoderada recurrente, pues
ellos debieron ser planteados en la oportunidad prevista para ello, es decir,
en el recurso de casacion en contra de la sentencia que profirié el Tribunal

de Buga en esa oportunidad.

Por todo, habra que confirmarse la sentencia de primer grado. Se
confirma también la condena en costas, en esta instancia se causaron
a cargo de la parte recurrente, se ordenara incluir el valor de las

agencias en derecho en $50.000.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI, SALA
TERCERA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia n.° 250 proferida el 18 de
agosto de 2022 por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Cali.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte

recurrente, se incluye las agencias en derecho en suma de $50.000.

TERCERO: Por la secretaria de la Sala Laboral, notifiquese esta
sentencia por edicto a las partes y demas intervinientes, conforme a las
directrices trazadas por Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en el auto AL2550-2021 del 23 de junio de 2021, rad 89628 y, en la
STP3384-2022.

CUARTO: DEVOLVER por Secretaria el expediente al Juzgado de origen,

una vez quede en firme esta decision.

No siendo otro el objeto de la presente, se cierra y se suscribe
en constancia por quien en ella intervinieron, con firma
escaneada, por salubridad publica conforme lo dispuesto en el

Articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HUGO JAVIER SALCEDO OVIEDO
Magistrado

ELSY ALCIli’%\-zEGURA DiAZ

Magistrada
S\

JORGE EDUARDO RAMIiREZ AMAYA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

SENTENCIA 231

Aprobado mediante Acta del 4 de agosto de 2023

Proceso Ordinario
Demandante | Héctor Fabio Vidal Mina
Demandado | Colpensiones

CUI 760013105005202100123-01
Temas Pension de vejez
Decision Confirma

En Santiago de Cali, Departamento del Valle del Cauca, a los
veintiocho (28) dias de agosto de dos mil veintitrés (2023), la Sala Tercera de
Decision Laboral, conformada por los Magistrados Hugo Javier Salcedo
Oviedo, quien actua como ponente, Elsy Alcira Segura Diaz y Jorge Eduardo
Ramirez Amaya, obrando de conformidad con la Ley 2213 de 2022, por
medio de la cual se modifico el articulo 82 del CPTSS, adopta la
decision con el fin de dictar sentencia dentro del proceso ordinario

laboral de la referencia, que se traduce en los siguientes términos:

AUTO

En atencion al memorial poder allegado al expediente, se reconoce
personeria adjetiva a la abogada Maria Juliana Mejia Giraldo quien se
identifica con T.P. 258.258 del Consejo Superior de la Judicatura para actuar
en representacion de Colpensiones; y a su vez, Se reconoce personeria
juridica a la profesional Maria Fernanda Munoz Lopez con T.P. 307.604 del

Consejo Superior de la Judicatura, segan poder de sustitucion aportado.

ANTECEDENTES
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El demandante pretende el reconocimiento de la pension de vejez
como beneficiario del régimen de transicion y por acreditar los
requisitos del art. 12 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto
758 del mismo ano, o en su defecto por acreditar 1300 semanas,
adicional solicita el pago de los intereses moratorios y las costas del

proceso.

Como hechos relevantes senalé que naci6o el 10 de septiembre de
1947; que cotizo hasta noviembre de 2017, pero, le fue negada la
pension de vejez mediante acto administrativo de agosto de 2020, sin
embargo, no se tuvo en cuenta los 3 anos laborados con el municipio

de Padilla Cauca, en el ano 1998.

La demandada se opuso a las pretensiones sennalando que el actor
no conservo el beneficio de la transicion en los términos expuestos en
el paragrafo 4° del Acto Legislativo 01 de 2005. Propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido,

buena fe, la innominada, y prescripcion.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

La Jueza Quinta Laboral del Circuito de Cali, en sentencia
proferida el 30 de septiembre de 2022, absolvié a la demandada de las
pretensiones incoadas por el actor, a quien le impuso condena en

costas.

Como sustento de la decision, la a quo senalé que el demandante
es beneficiario del régimen de transicion previsto en el art. 36 de la Ley
100 de 1993, sin embargo, el mismo no se le extendio hasta el ano
2014, porque al 25 de julio de 2005, contaba con 589 semanas. Explico
que, segun la historia laboral, €l cotiz6 380 semanas en los veinte anos
anteriores al cumplimiento de la edad minima, y, para el 31 de julio de
2010, reunia 864. En lo relativo al tiempo laborado con el Municipio de
Padilla, detall6 que, no se acredité tal situacion, segun la informaciéon

suministrada por ese ente municipal.

Analizo el derecho bajo las exigencias del art. 33 de la Ley 100 de
1993 modificado por el art. 9 de la Ley 797 de 2003, y concluyo que el
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actor cuenta en toda la vida laboral con 1199 semanas hasta el 30 de
noviembre de 2017, por lo que, no acredita los requisitos para acceder

a la pension de vejez.

COMPETENCIA DEL TRIBUNAL

La competencia de esta corporacion deviene del grado
jurisdiccional de consulta consagrado en el art. 69 del CPTSS, en favor

del demandante, por resultar adversa la sentencia a sus pretensiones.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Este despacho judicial, a través de auto, ordené correr traslado a las

partes para alegar de conclusion.

Estando dentro de la oportunidad procesal, la parte demandada
Colpensiones presento escrito de alegatos. Por su lado, las demas partes no
presentaron los mismos, dentro del término concedido, tal como se observa

en el expediente.

Es asi, que se tienen atendidos los alegatos de conclusion presentados

en esta instancia.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en esta instancia consiste en dilucidar si el

demandante acredita el derecho para acceder a la pension de vejez.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La sentencia de instancia sera confirmada, por las razones que

siguen.

El demandante naci6 el 10 de septiembre de 1947 (f.° 1, archivo
4), por ende, para el 1 de abril de 1994, al entrar en vigor la Ley 100 de
1993, tenia cumplidos 46 anos, por tanto, es beneficiario del régimen

de transicion contemplado en ese compendio normativo.
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Ahora, segun la historia laboral actualizada al 22 de enero de
2021 (f.° 86 y ss., archivo 8), el demandante cotiz6 en toda la vida
laboral un total de 1202 semanas, desde el 12 de agosto de 1974 hasta
el 30 de noviembre de 2017, no obstante, la parte demandante
asegura que laboro mas tiempo, en particular con el Municipio de
Padilla Cauca. Ante ese alegato, se procede a verificar la prueba

documental que obra en el plenario.

En virtud de prueba de oficio decretada por la juez de primera
instancia, la Alcaldia de Padilla remitio respuesta emitida el 11 de
agosto de 2022, a derecho de peticion que presentd el actor, en la que
le informa: «...] no se encontré ningtin documento como un acto
administrativo que acredite su calidad de servidor publico al servicio del

Municipio de Padilla Cauca», y adicional recuerda lo siguiente:

Inclusive usted a (sic) presentado dos acciones de tutela en
contra del municipio de Padilla, una el 17 de marzo del 2021, y
se le contesto (sic) de fondo que lo que usted tuvo con el municipio
fue una relacién como contratista independiente, por lo tanto, no
se le puede legalmente expedir certificacion de tiempos laborados.

[...]

Le reitero que la unica relacién de trabajo que se registra en los
archivos del municipio es la Orden de Trabajo No. 98 del 24 de
junio del ario 1991.

Orden de trabajo que se adjuntd, y que consistia en ejecutar el dia
24 de junio de 1991, «a abertura de chambas en las redes del
acueducto en la cra. 2% del barrio José Hilario Lépez», es decir, que de
tenerse en cuenta tal documento como periodo laborado, solo

acreditaria la prestacion del servicio en un dia.

Y es que no existen ningun otro medio de prueba que dé cuenta de
que el demandante laboré mas tiempo con el Municipio de Padilla,
pues la parte demandante no acreditoé su dicho, el que valga recordar

fue genérico, pues no preciso el supuesto tiempo de labor.
Al respecto, se precisa que, en lo concerniente a la forma de acreditar lo

relativo a la densidad de semanas cotizadas, no se ha regulado solemnidad

alguna en el ordenamiento juridico, motivo por el cual, en aplicacion de lo
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dispuesto en el art. 61 del CPTSS, sin olvidar el paragrafo del art. 54-A
ibidem, puede hacerse mediante la copia de las autoliquidaciones mensuales
en poder del demandante, reportes y certificaciones emitidas por la entidad e,
incluso, certificaciones de los empleadores sobre las cotizaciones efectuadas
con los soportes del pago correspondiente, situacion que no acontecio en este

caso.

Valga recordar que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
indica que «cuando se ostentan serias dudas acerca de la validez de ciertos
periodos, ya sea, por ejemplo, porque existen novedades o inconsistencias en
la historia laboral tales como: la falta de afiliacion o de retiro, el no registro de
la relacion laboral o porque no esté muy clara la continuidad o permanencia
del afiliado» como es lo que acontece en el presente asunto, «resulta necesario
exigir la prueba de la existencia de una relacién laboral que le dé soporte
efectivo a dichas cotizaciones, aun cuando se registra afiliacion pero se
registra mora del empleador, para asi evitar fraudes al sistema de seguridad

social» (CSJ SL3285-2021).

También dice esa corporacion que al juez laboral no le es dado fundar
sus juicios en valoraciones unicamente de conciencia, por ello, si el
interesado en la declaracion del derecho no ensena prueba contundente de
su dicho, solo le queda desechar su pretension, pues «Ademads, (el juez) debe
exponer razonadamente en cada caso, cudl fue el mérito que le asigné a cada
prueba y a todas ellas en conjunto, y los motivos que tuvo para hacerlo, pues
de lo contrario su apreciacién seria en conciencia, sistema este que sélo es de
recibo para los jurados en las causas penales en que intervienen y para ciertos
laudos arbitrales». (CSJ, sent. feb. 12/80. M. P. José Maria Esguerra

Samper).

Respecto de la carga de la prueba, la Corte Constitucional, en la

sentencia C-070 de 1993, puntualizo:

Las reglas del “onus probandi” o carga de la prueba

Luego de una prolongada evolucién, las reglas de la carga de la
prueba en materia civil han decantado hasta el punto que es posible
resumir su doctrina en tres principios juridicos fundamentales: “onus
probandi incumbit actori”, al demandante le corresponde probar los
hechos en que funda su accién; “reus, in excipiendo, fit actor”, el
demandado, cuando excepciona, funge de actor y debe probar los
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hechos en que funda su defensa; y, “actore non probante, reus
absolvitur”, segun el cual el demandado debe ser absuelto de los
cargos si el demandante no logra probar los hechos fundamento de
su accion.

Los anteriores principios estan recogidos en la legislacién sustancial
(CC art. 1757) y procesal civil colombiana (CPC art. 177) y responden
principalmente a la exigencia para la persona que afirma algo de
justificar lo afirmado con el fin de persuadir a otros sobre su verdad.
Las reglas generales de la carga de la prueba admiten excepciones si
se trata de hechos indefinidos o si el hecho objeto de prueba esta
respaldado por presunciones legales o de derecho.

En tales condiciones, y por no cumplir el demandante con la carga de la
prueba de los hechos fundamento de sus pretensiones, no es procedente la

contabilizacion de algin periodo con el empleador Municipio de Padilla.

Por otro lado, advierte esta corporacion, que en los meses de agosto
de 1996 y enero de 2004, la demandada contabilizé en la historia
laboral un numero inferior al cotizado, sin justificacion (f.° 19 y 20,
archivo 4), ademas los ciclos comprendidos desde septiembre a
diciembre de 1996, no se incluyeron y registran la observacion «Pago
aplicados a periodos anteriores» lo mismo ocurre con el mes de enero de
1998, que registra «Deuda presunta, pago aplicado de periodos
posteriores» periodos que seran incluidos, atendiendo lo dispuesto por la

Corte Constitucional en sentencia. T-463 de 2016.

Al sumar los periodos senalados, el demandante completa en total
1226,43 semanas en toda la vida laboral, de las cuales 378,57 fueron
cotizadas en los 20 anos anteriores al cumplimiento de la edad —
conforme al anexo—, y 610 a la entrada en vigor del Acto Legislativo 01
de 2005, por lo que el beneficio de la transicion no se le extendiéo mas
alla de 31 de julio de 2010, fecha para la cual reuni6é 885,86 semanas,
de ahi que se concluya que el actor no cumplio con los requisitos exigidos
por el Acuerdo 049 de 1990 para acceder a la pension de vejez, asi como
tampoco con las exigencias del art. 33 de la Ley 100 de 1993 modificada por
la Ley 797 de 2003.

En consecuencia, se confirmara la sentencia de primera instancia,
también se confirmaran las costas de primera instancia; en esta sede,
se impondran, al no resultar exitoso el recurso interpuesto. Se ordenara

incluir, como agencias en derecho, la suma de $50.000.
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En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI, SALA
TERCERA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia n.° 438 proferida el 30 de
septiembre de 2022 por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Cali.

SEGUNDO. COSTAS en esta instancia a cargo del recurrente, se

incluye, como agencias en derecho, la suma de $50.000.

TERCERO. Por la secretaria de la Sala Laboral, notifiquese esta
sentencia por edicto a las partes y demas intervinientes, conforme a las
directrices trazadas por Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia en el auto AL2550-2021 del 23 de junio de 2021, rad 89628
y en la providencia STP3384-2022.

CUARTO. DEVOLVER por Secretaria el expediente al Juzgado de

origen, una vez quede en firme esta decision.

No siendo otro el objeto de la presente se cierra y se suscribe
en constancia por quien en ella intervinieron, con firma escaneada,
por salubridad publica conforme lo dispuesto en el Articulo 11 del

Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
NOTIFIQUESE Y Cﬁ@LASE
HUGO JAVIER SALCEDO OVIEDO
Magistrado

ELSY ALCIMGURA DiAZ

Magistrada

N .

e — e
—

EDUARDO RAMIiREZ AMAYA
Magistrado
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Anexo
Desde Hasta Dias | Semanas
12/08/1974 | 14/01/1975 156 22,29
12/03/1976 | 12/01/1977| 307 43,86
16/01/1978 | 1/07/1979 532 76,00
30/07/1979 |1 19/09/1979 52 7,43
2/03/1982 | 1/11/1982 245 35,00
2/11/1982 | 1/01/1983 61 8,71
17/01/1983 | 1/03/1983 44 6,29
22/07/1983 |31/05/1985| 680 97,14
28/05/1986 | 1/04/1987 309 44,14
26/07/1994 |31/12/1994 159 22,71
1/02/1995 |28/02/1995 30 4,29
1/03/1995 |30/03/1995 30 4,29
1/04/1995 |30/12/1995| 270 38,57
1/01/1996 |30/03/1996 90 12,86
1/04/1996 | 8/04/1996 8 1,14
1/05/1996 |30/06/1996 60 8,57
1/07/1996 |30/07/1996 30 4,29
1/08/1996 |30/08/1996 30 4,29
1/09/1996 |30/12/1996 120 17,14
1/08/1997 |30/08/1997 30 4,29
1/09/1997 | 7/09/1997 7 1,00
1/10/1997 |30/12/1997 90 12,86
1/01/1998 |30/01/1998 30 4,29
1/01/2003 |24/01/2003 24 3,43
1/02/2003 |30/03/2003 60 8,57
1/04/2003 |30/04/2003 30 4,29
1/05/2003 |30/10/2003 180 25,71
1/11/2003 |22/11/2003 22 3,14
1/12/2003 |22/12/2003 22 3,14
1/01/2004 |28/02/2004 58 8,29
1/03/2004 |30/03/2004 30 4,29
1/04/2004 |30/06/2004 90 12,86
1/07/2004 |30/07/2004 30 4,29
1/08/2004 |30/12/2004 150 21,43
1/01/2005 |25/07/2005| 205 29,29
26/07/2005 | 30/12/2005 155 22,14
1/01/2006 |30/12/2006| 360 51,43
1/01/2007 |10/09/2007 | 250 35,71
11/09/2007 | 30/12/2007 110 15,71
1/01/2008 |30/03/2008 90 12,86
1/04/2008 |30/05/2008 60 8,57
1/06/2008 |30/12/2008 | 210 30,00
1/01/2009 |20/12/2009 | 350 50,00
1/01/2010 |27/01/2010 27 3,86
1/02/2010 |18/12/2010| 318 45,43

760013105005202100123-01
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1/01/2011 |25/01/2011| 25 3,57
1/02/2011 |17/12/2011| 317 45,29
1/01/2012 |28/01/2012| 28 4,00
1/02/2012 |20/12/2012| 320 45,71
1/01/2013 |28/01/2013| 28 4,00
1/02/2013 |19/12/2013| 319 45,57
1/01/2014 |27/01/2014| 27 3,86
1/02/2014 |18/12/2014| 318 45,43
1/01/2015 |29/01/2015| 29 4,14
1/02/2015 |17/12/2015| 317 45,29
1/01/2016 |27/01/2016| 27 3,86
1/02/2016 |16/12/2016| 316 45,14
1/01/2017 |28/01/2017 | 28 4,00
1/02/2017 | 15/05/2017 | 105 15,00
1/06/2017 |30/11/2017 | 180 25,71
Total 8585 | 1226,43
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

SENTENCIA 243

Aprobado mediante Acta del 11 de agosto de 2023

Proceso Ordinario Laboral

Competencia del Grado Jurisdiccional de consulta

tribunal

C.U. L 760013105005201800125-01

Demandante CIPRIANO DE LA CRUZ ANDRADE

Demandada COLPENSIONES

Tema Reliquidacion de pension de vejez con
acuerdo 049 de 1990 e incremento
pensiona por persona a cargo

Decision Confirma

En Santiago de Cali, Departamento del Valle del Cauca, a los
veintiocho (28) dias de agosto de dos mil veintitrés (2023), la Sala Tercera
de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Hugo Javier Salcedo
Oviedo, quien actia como ponente, Elsy Alcira Segura Diaz y Jorge Eduardo
Ramirez Amaya, obrando de conformidad con la Ley 2213 de 2022, por
medio de la cual se modifico el articulo 82 del CPTSS, adopta la
decision con el fin de dictar sentencia dentro del proceso ordinario

laboral de la referencia, que se traduce en los siguientes términos:

1. ANTECEDENTES
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Pretende el demandante que se declare que es beneficiario del régimen
de transicion y, con base en lo anterior, que se le reliquide la pension de
vejez en aplicacion del Acuerdo 049 de 1990, aprobado en el Decreto 758
del mismo ano; que para el reajuste se le tengan en cuenta las 2228
semanas que cotizo al Sistema General de Pensiones, junto a ello, pidio el
retroactivo de las mesadas causadas entre el 18 de septiembre de 2015 y el

31 de octubre de 2017, indexacion e intereses moratorios.

También pidi6 que se le reconociera el incremento pensional por
persona a cargo y, sobre este, los intereses moratorios o en subsidio, la
indexacion. Por ultimo, demandé perjuicios morales ante la tardanza del

fondo para pronunciarse frente a las resoluciones.

Como fundamento de sus pretensiones expuso que nacio el 18 de
septiembre de 1955; que para el 1 de abril de 1994 contaba con mas de 750
semanas cotizadas al RPMPD, de modo que cumplié con los requisitos para

ser beneficiario del régimen de transicion.

Manifesté6 que en octubre de 2017 solicito la pension de vejez a
Colpensiones, la que fue otorgada mediante la Resolucion SUB239272 a
partir del 1 de noviembre de 2017, en un valor de $1.167.640, prestacion
que se le liquido con el 79,50% de la tasa de remplazo; adicional a ello, como
no le fue reconocido retroactivo pensional, solicito el estudio del expediente

pensional, pero el fondo se mantuvo en la determinacion anterior.

Por otra parte, conté que ha convivido con Gladys Valencia Castillo
desde el 17 de diciembre de 1983, con quien contrajo matrimonio catélico y
que €l ha asumido los gastos de ella con los ingresos que percibe por pension

de vejez.

Pagina 2 de 11



760013105005201800125-01

Colpensiones se opuso a las pretensiones argumentando que el actor
era beneficiario del régimen de transicion, por tener 750 semanas al 1 de
abril de 1994, segun lo indicado en el Acto Legislativo 01 de 2005 pero aclaro
que este beneficio estuvo vigente hasta el 31 de diciembre de 2014,
resaltando que el actor llego a los 60 anos en el 2015, cuando el régimen de

transicion ya habia fenecido.

Respecto de la pension de vejez, acepta su reconocimiento, la
liquidacion y el monto sobre el que se otorgd e indicé que no concedid
retroactivo por no haber lugar a ello. Por ultimo, manifest6 desconocer la
relacion sentimental del actor con Gladys Valencia Castillo, por tratarse de

situaciones de orden personal.

En cuanto a los incrementos por persona a cargo, dijo que de ellos
tiene derecho los beneficiarios del régimen de transicion y que el actor no
era uno de ellos por cumplir los requisitos para la pension después del 2014,
por lo que el reconocimiento y los beneficios a otorgar son los plasmados en

la Ley 100 de 1993.

En su defensa propuso las excepciones inexistencia de la obligacion y

cobro de lo no debido, buena fe, prescripcion y la innominada.

2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Cali, mediante sentencia 208
del 27 de julio de 2021, absolvio a Colpensiones de las pretensiones

incoadas por el demandante.
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El juzgado de conocimiento se planteo los siguientes problemas
juridicos a resolver: 1. determinar si le existe derecho al demandante al
reconocimiento de la pension de vejez conforme al Acuerdo 049 de 1990, en
virtud del régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, en caso afirmativo, se ordenaria la reliquidacion de la mesada
pensional; 2. Establecer si hay lugar a otorgar el retroactivo pensional desde
el 18 septiembre de 2015, fecha en la que acredito los requisitos para gozar
del derecho pensional y 3. Establecer si resulta aplicable al caso lo senalado
en la sentencia CC SU140-2019, para después analizar si es beneficiaria del
incremento pensional por persona a cargo, ademas del analisis de los demas

emolumentos economicos que reclama.

Para resolver los problemas planteados, recordd que para que se
pudiera reconocer una prestacion de vejez conforme al Acuerdo 049 de
1990, se debia analizar el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, pues para ser beneficiarios del régimen de transicion,
se requeria acreditar, para la fecha en que entr6 a regir dicha norma, 40
anos para lo hombres o mas de 15 anos de servicios, requisitos que el actor
acredito; sin embargo recordé que el Acto Legislativo 01 de 2005 limit6 la
vigencia del régimen de transicion hasta el 31 de diciembre de 2014,
encontrando que el demandante dejo de ser beneficiario de la prerrogativa

por acreditar el requisito de edad fuera de esa orbita temporal.

Frente al retroactivo pensional, dijo que a este no hay lugar para
reconocerlo desde el 18 de septiembre de 2015 —fecha en la que acreditaron
los requisitos para acceder al derecho pensional—, toda vez que la peticion
de reconocimiento se hizo en octubre de 2017 y la prestacion se acepto
conforme a la Resolucion SUB239272 desde noviembre del ano indicado,
aclarando que la historia laboral aportada por el fondo de pensiones informa
que el retiro del actor al sistema de seguridad social se dio en febrero de

2018, pero, ante la solicitud del actor se tuvo en cuenta para el
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reconocimiento la ultima cotizacion efectiva antes de la peticion, es decir

octubre de 2017.

Advirtio que una cosa es la causacion del derecho pensional y otra es
su disfrute, pues la primera tiene que ver con la acreditacion de los
requisitos legales establecidos para el reconocimiento de la prestacion
economica, mientas que el segundo corresponde a la oportunidad desde la
cual se empezara a recibirla, el cual esta supeditado a la desvinculacion del

sistema, de la novedad de retiro o de la tltima cotizacion.

De otra parte, arguy6 que no hay lugar a reconocer los intereses
moratorios solicitados, toda vez que la peticion de la pension se hizo el 20
de octubre de 2017, y la respuesta a ella fue notificada al hoy pensionado
en el mes siguiente, de manera que encontré oportuno el reconocimiento de
la prestacion pensional por parte del fondo de pensiones, mismo camino que

debe tomarse para los prejuicios morales reclamados.

Por ultimo, frente la peticion de incremento pensional por persona a
cargo, recordo el precedente jurisprudencial trazado por la Corte Suprema
de Justicia, resaltando que estos son un beneficio propio del Acuerdo 049
de 1990 y que, como el actor no acredito los requisitos dentro de esa norma,
sino en la Ley 100 de 1993, con las modificaciones ingresadas con la 797 de

2003, no tenia derecho a ellos.

Las partes no presentaron recurso de apelacion.

3. COMPETENCIA DEL TRIBUNAL

La competencia de esta corporacion esta dada por el grado
jurisdiccional de consulta, conforme a lo previsto en las sentencias

STL8131-2017, STL47158-2017 y C-968-2003, aunado a lo establecido en
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los articulos 69 y 82 del CPTSS, modificados por los articulos 13 y 14 de la
Ley 1149 de 2007, de modo que dicha revision debe surtirse
obligatoriamente, toda vez que la sentencia de primera instancia fue

totalmente contraria a las pretensiones de pensionado.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION

Este despacho judicial, a través de auto, ordeno correr traslado a las

partes para alegar de conclusion.

Estando dentro de la oportunidad procesal, la parte demandante
presento escrito de alegatos. Por su lado, las demas partes no presentaron
los mismos, dentro del término concedido, tal como se observa en el

expediente.

Es asi, que se tienen atendidos los alegatos de conclusion presentados

en esta instancia.

5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

El problema juridico se centra en delimitar si la decision de primer
grado estuvo ajustada a derecho, al concluir que la prestacion del
accionante se caus0 en el marco de la Ley 100 de 1993 con las

modificaciones ingresadas por la 797 de 2003.

Al estudiar el asunto, la Sala encuentra que la pretension del actor
estriba en que, en su sentir, al contar con 750 semanas cotizadas al
entrar en vigor la Ley 100 de 1993, le era aplicable el régimen de
transicion del art. 36 ibidem, de modo que la prestacion de vejez debia

ser reconocida conforme a lo dispuesto en el Acuerdo 049 de 1990.
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Régimen de transicion

Al respecto, se hace necesario precisar que es equivoca la
interpretacion dada al Acto Legislativo 01 de 2005, pues de este no
depende la aplicacion o no del régimen de transicion, sino la extension
o limitacion en el tiempo para las personas que ya gozaban de tal
beneficio cuando se expidio dicha reforma constitucional, esto, por
cuanto los requisitos iniciales que deben acreditar los afiliados para
beneficiarse de ese régimen son los consagrados en el art. 36 de la Ley
100 de 1993, en este caso, contar con una edad de 40 anos para el 1

de abril de 1994 o haber laborado durante 15 anos.

En el caso objeto de estudio, como lo afirma la parte demandante,
se evidencia que cumple con el segundo requisito, es decir, el tiempo
laborado a la fecha de entrada en vigor de la Ley 100 de 1993 para
beneficiarse del régimen de transicion, no obstante, se advierte que el
demandante cumplié los 60 anos el 18 de septiembre de 2015, data
para cual este ya se habia extinguido, tal y como lo ordenod el Acto
Legislativo 01 de 2005, de ahi que resulta imposible aplicarle al
demandante tal beneficio, porque no consolidéo los requisitos

pensionales antes del finiquito de la existencia de ese régimen.

Retroactivo pensional

Ahora, ya que el actor tenia derecho a que se le reconociera la
pension de vejez conforme a la Ley 100 de 1993 con sus
modificaciones, y no con el acuerdo 049 de 1990, por acreditar los
requisitos por fuera del tiempo que durd el régimen de transicion, es
necesario recordar que la desafiliacion es necesaria para disfrutar de la
prestacion por vejez, situacion contemplada en los articulos 13 y 35 del

Acuerdo 049 de 1990, aplicables al régimen de prima media con prestacion
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definida en virtud del articulo 31 de la Ley 100 de 1993.
Jurisprudencialmente, la Corte Suprema de Justicia ha establecido en su
Sala especializada que no es imperiosa la novedad de retiro para efectos de
ordenar el disfrute del derecho, sino que pueden existir actos positivos que
le indiquen la voluntad del afiliado de convertirse en beneficiario del sistema
en calidad de pensionado, como lo es la solicitud de reconocimiento del

derecho pensional.

Asi las cosas, el reconocimiento de la prestacion se dio con el articulo
9 de la Ley 797 de 2003, que modifico el 33 de la Ley 100 de 1993, que en

cuanto a la edad, dice:

Articulo 33. Requisitos para obtener la Pension de Vejez. Para tener el
derecho a la Pension de Vejez, el afiliado deberd reunir las siguientes
condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) anos de edad si es mujer o
sesenta (60) anios si es hombre.

A partir del 1° de enero del ano 2014 la edad se incrementard a
cincuenta y siete (57) arios de edad para la mujer, y sesenta y dos (62)
anos para el hombre.

En el presente caso, segun la prueba documental, el demandante
nacio el 18 de septiembre de 19551, arribando a los 60 anos el mismo dia y
mes de 2015; por lo anterior, la edad exigible al actor es la aplicable a partir
del 1 de enero de 2014, es decir, 62 anos, a los que llego6 el 18 de septiembre
de 2017; la pension de vejez fue reclamada 2 de octubre de ese anno, como
se evidencia del texto de la Resolucion SUB 239372 del 20172, data para la
cual ya cumplia con el requisito de edad y semanas, pues habia cotizado
2224 semanas al sistema —conforme al art. 33 de la Ley 100 de 1993

modificado por el 9 de la Ley 797 de 2003, norma con la que se le concedio

1 Conforme la cédula de ciudadania f. 14Archivo 01 EDJ
2 F. 52 Archivo 01 EDJ
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la pension—, pero le fue reconocida a partir del 1 de noviembre de 2017 en
cuantia de $ 1.167.640 y realizo la ultima cotizaciéon efectiva para el periodo

inmediatamente anterior al reconocimiento de la prestacion.

Al respecto, advierte la Sala que la anotacion en la historia laboral
que habilita el reconocimiento de la pension de vejez es la suspension
en el pago de las cotizaciones a pension o retiro definitivo del sistema,
pero también es suficiente acreditar la intencion del afiliado de
retirarse del sistema, siendo ello evidente con 1la solicitud de
reconocimiento del disfrute de la prestacion, maxime cuando ha
cumplido los requisitos de edad y semanas de cotizacion y ha elevado
la reclamacion ante la administradora del fondo de pensiones en ese

sentido.

Segun lo anterior, y al haber solicitado la prestacion el 2 de octubre de
2017, cuando ya estaban reunidos los requisitos minimos para acceder a la
pension, es procedente el reconocimiento de la pension desde el dia siguiente
a la ultima cotizacion, es decir, el 1 de noviembre de 2017, de ahi que no
resulten prosperos los argumentos expuesto para el reconocimiento del

retroactivo pensional.

Intereses moratorios

Estan consagrados en el art. 141 de la Ley 100 de 1993. En cuanto al
momento de su exigibilidad, situacion que ya ha sido analizada en las
sentencias CSJ SL3232-2016 y CSJ SL2941-2016 las que dan por sentado
que estos se adeudan al vencer el término legal otorgado a la administradora

de pensiones para reconocer el derecho.

En el caso de la pension de vejez, conforme al art. 9 de la Ley 797
de 2003 «Los fondos encargados reconoceran la pensiéon en un tiempo

no superior a cuatro (4) meses después de radicada la solicitud por el
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peticionario, con la correspondiente documentaciéon que acredite su

derechon».

Advierte esta Sala que en el caso bajo estudio, dado que el
demandante solicito la pension de vejez desde el 2 de octubre de 2017,
data para la cual reunia los requisitos exigidos para pensionarse, y su
reconocimiento se dio el 26 del mismo mes y ano con la expedicion de
la Resolucion SUB 239372, no existio tardanza por parte del fondo de
pensiones para el reconocimiento de la prestacion pensional. Se aclara
que dentro del tramite judicial se observéo que la prestacion fue
debidamente reconocida, por ende, al no existir tardanza en el

reconocimiento, no hay lugar a los intereses solicitados.

Incrementos por personas a cargo

Sobre este topico hay que recordar que la prestacion fue reconocida
al demandante en el marco de la Ley 100 de 1993 junto con las
modificaciones que trajo consigo la 797 de 2003; por otra parte, el beneficio
solicitado se encuentra previsto en el art. 21 del Decreto 758 de 1990, que
reglament6 el Acuerdo 049 de 1990, asi las cosas, no es posible adelantar
el estudio del otorgamiento del incremento en comento, porque la pension

no se consolidé bajo la norma que los establecio.
Se confirman las costas de primera instancia. En esta instancia no se
causaron al no haberse propuesto recursos de apelacion y al desatarse el

grado jurisdiccional de consulta.

Por lo anterior, de confirma la sentencia proferida en primera

instancia.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Cali, Sala Tercera
de Decision Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

Primero: CONFIRMAR la sentencia 208 del 27 de julio de 2021
dictada por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Cali.

Segundo: COSTAS, no se causaron costas en esta instancia por

haberse resuelto el grado jurisdiccional de consulta.

Tercero: Por la secretaria de la Sala Laboral, notifiquese esta sentencia
por edicto a las partes y demas intervinientes, conforme a las directrices
trazadas por Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
el auto AL2550-2021 del 23 de junio de 2021, rad 89628 y, en la STP3384-
2022.

Cuarto: DEVOLVER por secretaria el expediente al Juzgado de origen,

una vez quede en firme esta decision.

NOT, ‘Qui? Y cﬁ®ASE

HUGO JAVIER SALCEDO OVIEDO
Magistrado

)

ELSY ALCIRA EGURA DiAZ
Magistrada

27\

JORGE|EDUARDO RAMIREZ AMAYA
Magistrado

Pagina 11 de 11



760013105004202000223-01

q;.d s 'C-{}
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRIT? JUDICIAL DE CALI
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

SENTENCIA 228

Aprobado mediante Acta del 4 de agosto de 2023

Proceso Ordinario Laboral
Competencia Tribunal | Apelacion — Grado Jurisdiccional de Consulta
C.U. L 760013105004202000223-01
Demandante Claudia Isabel Izquierdo Pen6on
Demandada Colpensiones
Porvenir
Asunto Ineficacia del traslado del RPMPD al RAIS
Decision Adiciona - Confirma

En Santiago de Cali, Departamento del Valle del Cauca, a los
veintiocho (28) dias de agosto de dos mil veintitrés (2023), la Sala Tercera
de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Hugo Javier Salcedo
Oviedo, quien actua como ponente, Elsy Alcira Segura Diaz y Jorge Eduardo
Ramirez Amaya, obrando de conformidad con la Ley 2213 de 2022, por
medio de la cual se modifico el articulo 82 del CPTSS, adopta la
decision con el fin de dictar sentencia dentro del proceso ordinario

laboral de la referencia, que se traduce en los siguientes términos:

1. ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se declare la «nulidad y/o ineficacia de
la afiliacion» del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida —

RPMPD— al de Ahorro Individual con Solidaridad —RAIS—; en
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consecuencia, se ordene a Porvenir a trasladar a Colpensiones los aportes,
rendimientos, gastos de administracion, semanas cotizadas y demas

emolumentos que registren en su cuenta de ahorro individual.

Como fundamento de sus pretensiones expuso que nacio el 9 de
noviembre de 1964, que inici6é sus cotizaciones en el ISS en 1993, en donde
permanecio hasta 1997 cuando se traslado a Porvenir, momento en el que
aseguro no se le informo sobre las diferencias en la mesada pensional entre

ambos fondos de pensiones.

Las demandadas se opusieron a la prosperidad de las pretensiones,
argumentando por su parte Colpensiones que el traslado del demandante
se hizo de manera libre y voluntaria, lo que permite inferir que conocia de
los lineamientos del RAIS; aun asi, advirtio que de declararse procedente
las pretensiones de la actora debia ordenarse la remision de todos los

valores que el afiliado aport6 a la AFP, debidamente indexados.

En su defensa propuso las excepciones de prescripcion, prescripcion
de la accion de nulidad, inexistencia de la obligacion, carencia de accion,
falta de causa en las pretensiones de la demanda, buena fe y la innominada

0 geneérica.

A su turno, Porvenir argumento que cuando el actor se traslado a
Horizonte, fondo que hoy es asumido por ella, obedecié a una decision libre
e informada del afiliado; también recordé la prohibicion de traslado
contenida en el literal e del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado
por el 2° de la Ley 797 de 2003.

Por otra parte, advierte que de acceder a las pretensiones de la
demanda y ordenarse el traslado de los gastos de administracion se estaria

generando un enriquecimiento ilicito en favor del fondo publico por no
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existir norma que imponga su devolucién. Presento las excepciones de
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y la

geneérica.

2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cali mediante sentencia 224

del 30 de agosto de 2022, dispuso:

PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones de mérito
propuestas por las entidades demandadas ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES y la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, por
las razones esgrimidas en esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacion de la senora
CLAUDIA ISABEL IZQUIERDO PENON realizada en la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. En
consecuencia, DECLARAR que para todos los efectos legales la afiliada
sefiora CLAUDIA ISABEL IZQUIERDO PENON nunca se trasladé al
régimen de ahorro individual con solidaridad y por lo tanto siempre
permanecié en el régimen de prima media con prestaciéon definida.

TERCERO: ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, que proceda a trasladar a
la  ADMINISTRADORA  COLOMBIANA DE  PENSIONES -
COLPENSIONES la totalidad de lo ahorrado por la demandante sefiora
CLAUDIA ISABEL IZQUIERDO PENON, en su cuenta de ahorro
individual, junto con sus rendimientos, bonos pensionales si los hay.
Asi como los gastos de administraciéon, comisiones, prima de seguros
provisionales y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima. Todo ello debidamente ingresado y a cargo de su propio
patrimonio.

CUARTO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES —-COLPENSIONES- que proceda a recibir por parte de la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS
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PORVENIR S.A., la totalidad de lo ahorrado por la demandante senora
CLAUDIA ISABEL IZQUIERDO PENON en su cuenta de ahorro
individual, junto con sus rendimientos, bonos pensionales si los hay.
Asi como los gastos de administracion, comisiones, prima de seguros
provisionales y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima. ORDENANDO a COLPENSIONES que afilie nuevamente a la
entidad a la DEMANDANTE CLAUDIA ISABEL IZQUIERDO PENON sin
solucion de continuidad y sin imponer cargas adicionales.

QUINTO: CONCEDER el Grado Jurisdiccional de Consulta de
conformidad con el articulo 69 del Cédigo Procesal Laboral y de la
Seguridad Social modificado por el articulo 14 de la ley 1149 del ano
2007.

SEXTO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, a la suma de $1.000.000
por concepto de costas procesales y a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES a la suma de
$300.000 por concepto de costas procesales.

Lo anterior, basada en que la demandante no recibi6 una debida
asesoria sobre las consecuencias del traslado de Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad por parte

de las entidades demandadas en el momento de efectuarse el mismo.

3. RECURSOS DE APELACION

Porvenir presento recurso de apelacion, senalando que aun cuando
se alegaron vicio del consentimiento por parte del demandante, ellos no
fueron acreditados dentro del plenario; por lo cual, las pretensiones debian
haber sido despachadas desfavorablemente. Manifesté que cumplié con el
deber de informacion impuesto para la época en que se realizo el traslado
sin ser posible imponerle al fondo las obligaciones que surgieron con

posterioridad; en tanto, el afiliado se encontraba debidamente asesorado y
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no hizo uso del derecho de retracto ni expreso su deseo de regresar al

RPMPD.

Por otra parte, pidié aplicar los efectos de la ineficacia del traslado,
que serian retrotraer todo al estado que se encontraba antes de cambiar de
régimen, resaltando que el fondo de pensiones no hubiera tenido la
obligacion de administrar los aportes del afiliado ni de generarle ningun tipo
de rendimiento; razon por lo que, este ultimo concepto debe compensarse
con los gastos de administracion. También pidid se le sea revocada la

condena en costas y agencias en derecho.

Colpensiones presentdé y sustento el recurso de apelacion,
argumentando que el interés indirecto de la demandante con la solicitud de
ineficacia de la afiliacibn es uno economico; toda vez, que esta a
permanecido en el RAIS por durante mas de veinte anos, sin presentar
inconformidad, pero al observar que la mesada pensional seria mas
beneficiosa en el RPMPD solicité su retorno; teniendo en cuenta lo anterior,
seniala que se debe revocar las condenas impuestas, pues con ellas se
estaria afectando la sostenibilidad financiera del sistema de pensiones,
recordando la limitacion y la finalidad de retorno contemplada en la Ley 100

de 1993.

También pidié revocar las costas, por no haber participado en el acto
de traslado, pues su actuar tanto en aquel momento como cuando se elevo

la peticion de retorno estuvo enmarcada en las disposiciones legales.

4. COMPETENCIA DEL TRIBUNAL

La competencia de esta corporacion esta dada por el grado
jurisdiccional de consulta, conforme a lo previsto en las sentencias

STL8131-2017, STL47158-2017 y C-968-2003, aunado a lo establecido en
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los articulos 69 y 82 del CPTSS, modificados por los articulos 13 y 14 de la
Ley 1149 de 2007, de modo que dicha revision debe surtirse
obligatoriamente, toda vez que la sentencia de primera instancia fue
parcialmente adversa por conexidad a Colpensiones, entidad de la que es
garante la Nacion. Frente a los puntos objeto de recurso, sera

implicitamente resueltos por via de la primera.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION

Este despacho judicial, a través de auto, ordeno correr traslado a las

partes para alegar de conclusion.

Estando dentro de la oportunidad procesal, la parte demandada
Porvenir presentd escrito de alegatos. Por su lado, las demas partes no
presentaron los mismos, dentro del término concedido, tal como se observa

en el expediente.

Es asi, que se tienen atendidos los alegatos de conclusion

presentados en esta instancia.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala determinara si procede la declaratoria de ineficacia del
traslado del RPMPD administrado por Colpensiones al RAIS administrado

por Porvenir.

Asi las cosas, la Sala partira de los criterios fijados en la sentencia
CSJ SL1688-2019 proferida por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, precedente en el que esa corporacion redefinio el

alcance de la responsabilidad que tienen las entidades administradoras de
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los regimenes de prima media y de ahorro individual, para garantizar el

derecho a la libre escogencia de los afiliados.

En ese sentido, la Corte redefinio la naturaleza de la sancion juridica
que procede cuando se afecta la libertad de escogencia del afiliado frente a

uno de los regimenes pensionales; en ese sentido, expreso:

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

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

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

Ahora bien, en cuanto a los aspectos fundamentales para tener en
cuenta en el analisis juridico del caso, se tiene que, frente al traslado de

régimen, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 enuncia: «Los afiliados al
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sistema general de pensiones podran escoger el régimen de pensiones que
prefieran. Una vez efectuada la seleccion inicial, éstos soélo podran
trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) anos, contados a partir
de la seleccion inicial, en la forma que senale el Gobierno Nacional». No
obstante, dicho aparte fue modificado por el literal e) del articulo 2 de la Ley

797 de 2003, que expresa:

Los afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el
régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccion
inicial, estos solo podran trasladarse de régimen por una sola vez cada
cinco (5) anos, contados a partir de la seleccién inicial. Después de un
(1) ano de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podra
trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) anos o menos para
cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez.

En sintesis, en vigencia de la Ley 100 de 1993, el derecho al traslado
entre regimenes podia efectuarse cada tres afnos, posteriormente, en
vigencia de la Ley 797 de 2003, dicho lapso se incremento a cinco anos y se
agrego que no podria haber traslado de régimen cuando a un afiliado le
falten diez annios o menos para cumplir la edad que le otorga el derecho a la

pension, si su traslado se produce a partir del anno 2004.

Por lo anterior, se observa que la afiliacion que realiz6 la parte
demandante ante la AFP se efectu6 dentro de los limites temporales
establecidos por la norma vigente para esa calenda es decir que su traslado,

por el aspecto temporal, no genera ineficacia alguna.

Ahora bien, dado que no se probo una ineficacia en el traslado por
contravencion a los términos minimos de permanencia, procede esta Sala a
verificar si se encuentra viciado el acto de afiliacion por infraccion a los

deberes de informacion cierta, suficiente, clara y oportuna de asesoria y de
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buen consejo, pero, sobre todo, lo relacionado con la eventual pérdida de

beneficios pensionales.

En referencia al deber de informacion, dijo la Sala de Casacion

Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia CSJ SL1688-2019:

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis que las AFP, desde
su fundacién e incorporaciéon al sistema de proteccion social, tienen el
«deber de proporcionar a sus interesados una informaciéon completa y
comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre
un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta
complejidad», premisa que implica dar a conocer «as diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

[...]

Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado inexperto
se encuentran en un plano desigual, que la legislaciéon intenta
reequilibrar mediante la exigencia de un deber de informacién y
probatorio a cargo de la primera.

Sobre las notas esenciales del deber de informacion, sefial6é la misma

corporacion:

Frente a lo primero, el literal c) del articulo 3.° de la Ley 1328 de 2009
puntualizé que en las relaciones entre los consumidores y las
entidades financieras debia observarse con celo el principio de
«transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna», conforme al
cual «Las entidades vigiladas deberan suministrar a los consumidores
financieros informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que
permita, especialmente, que los consumidores financieros conozcan
adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las
relaciones que establecen con las entidades vigiladas.
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La informacién cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle
las caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y
las circunstancias en las que se encontraria de afiliarse a él. La
informacion suficiente incluye la obligacién de dar a conocer al usuario,
de la manera mas amplia posible, todo lo relacionado sobre el producto
o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es incompatible con
informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le impidan al
afiliado tomar una decision reflexiva sobre su futuro. La informaciéon
oportuna busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en
este caso, en el momento de la afiliacion o aquel en el cual legalmente
no puede hacer mds traslados entre regimenes; la idea es que el
usuario pueda tomar decisiones a tiempo.

Asi mismo, en cuanto al alcance del deber de asesoria y buen consejo,

expreso:

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevé el nivel de
exigencia a las administradoras de fondos de pensiones, pues ya no
basta con dar a conocer con claridad las distintas opciones de
mercado, con sus caracteristicas, condiciones, riesgos Yy
consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto tultimo comporta el estudio de los
antecedentes del afiliado (edad, semanas de cotizacién, IBC, grupo
familiar, etc.), sus datos relevantes y expectativas pensionales, de
modo que la decision del afiliado conjugue un conocimiento objetivo de
los elementos de los regimenes pensionales y subjetivo de su situacion
individual, mas la opinién que sobre el asunto tenga el representante
de la administradora.

De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis
previo, calificado y holistico de los antecedentes del afiliado y los
pormenores de los regimenes pensionales, a fin que el asesor o
promotor le informe lo pertinente. Esta fase supone el acomparnamiento
e interaccion con personas expertas en la materia que le permitan al
trabajador, con respaldo en la opinién, sugerencia o ilustracion de su
asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversion mas
apropiada de sus ahorros pensionales.
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La parte demandante alegd que el fondo omiti6 el deber profesional y
legal que le asistia de brindar informacion clara, completa, suficiente y
detallada sobre las consecuencias de traslado de régimen, pues no se

demostro tal supuesto; la Sala determinara si ello es cierto.

Al respecto se advierte que la parte actora suscribi6 formato de
«SOLICITUD DE VINCULACION» con Porvenir, documentos de los cuales se
corrobora en principio la manifestacion de voluntad de pertenecer a ese
régimen, tal como lo preceptua el literal b) del art. 13 de la Ley 100 de 1993.
Sin embargo, no resulta admisible sostener que la debida asesoria se
encuentra garantizada, ni se ratifica con la suscripcion 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,
aspecto que ha sido ampliamente decantado por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, como se ha sostenido en las sentencias CSJ SL1113-
2023 CSJ SL5292-2021 y CSJ SL3708-2021, en las que se memoro la CSJ
SL1688-2019, en la que puntualmente se dijo:

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

Frente al particular, la sentencia CSJ SL4426-2019 expuso:

“...) la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo sumo,
acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. (...)”
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Asi las cosas, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia en cita, es
claro que, para la fecha del traslado del demandante, las administradoras
de fondos de pensiones tenian la obligacion de brindarles a los posibles
afiliados informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, riesgos, diferencias y
consecuencias del traslado de régimen, situacion que no fue acreditada
dentro del plenario, ello sin importar la calidad del afiliado, es decir, si

cuenta o no con conocimiento de lo que implicaba la decision.

De igual manera, con las sentencias arriba citadas se evidencia que
no es necesario que el afiliado cuente con una expectativa pensional,
derecho consolidado o que tenga algun tipo de beneficio transicional para
que proceda la ineficacia del traslado a una administradora de fondos de
pensiones por el incumplimiento al deber de informacion, toda vez que la
ineficacia se analiza frente al acto mismo del traslado, siendo este un hecho
aislado de los beneficios de transicion que pudiera llegar a tener un afiliado.

Asi se expuso igualmente en la decision CSJ SL5595-2021:

La Sala ha sido reiterativa en senalar que, ni la jurisprudencia
desarrollada por la Corporacion y, mucho menos el ordenamiento
juridico laboral y de la seguridad social prevén como requisito para que
proceda la declaratoria de ineficacia del traslado que el afiliado al
momento del cambio de régimen pensional fuese beneficiario del
régimen de transicién, tuviese un derecho consolidado o una
expectativa legitima, por el contrario se ha estimado que para que
resulte viable la referida declaratoria lo que se exige es que la
administradora de pensiones hubiese faltado a su deber de
informacion ya que «el acto de afiliacion o traslado de régimen
pensional debe estar acomparnado de la decision libre y voluntaria del
afiliado, la cual no se limita a la simple manifestacion de quien decide
trasladarse, sino que debe ajustarse a los parametros de libertad
informada, es decir, la solicitud y tramite de traslado de régimen
pensional, debe estar precedida de una informaciéon -clara,
comprensible y suficiente, sobre las consecuencias favorables y
desfavorables que su decision acarrear (CSJ SL3719-2021), todo ello
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por cuanto «a violacién del deber de informacion se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo» (CSJ
SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, SL4025-2021), de manera
que el Tribunal se equivoco al senalar que al presente asunto no resultaba
aplicable las reglas jurisprudenciales desarrolladas por esta Corporacion
en torno a la ineficacia del traslado, pues como quedé visto, las
situaciones fdcticas echadas de menos por ese juzgador no resultan ser
un presupuesto esencial para que puedan aplicarse los lineamientos de
la Sala en relaciéon con la ineficacia pretendida en el sub judice.

Ahora bien, el reproche de Porvenir y Colpensiones se centra en que
no se debe acceder a la ineficacia del traslado; al respecto, ha de advertirse
que, en numerosa jurisprudencia proferida por la Corte Suprema de
Justicia, se ha concluido que ningun argumento es valido para pretender
que se denieguen las pretensiones, ello por cuanto desestima que el eje
central en este tipo de situaciones, es determinar si al momento de la
afiliacion o traslado de régimen la persona contaba con la informacion
completa, clara, concreta sobre las ventajas y desventajas para tomar esta

determinacion.

Ha de resaltar la corporacion que el deber de informacion se
encuentra en cabeza de los fondos de pension, debido a que deben ilustrar
sobre los pormenores, sobre las formas de pensionarse en cada régimen, el
monto que debe acumular en la cuenta de ahorro individual, y demas
particularidades del RAIS; aspectos que no se encuentra demostrado en el

presente caso.

Ademas, tal como lo explica la Alta Corporacion, «ese deber de
informacién ha cobrado mayor exigencia con el paso de los anos y para ello
se han identificado tres periodos: el primero desde 1993 hasta 2009, el
segundo desde de 2009 hasta 2014 y, el ultimo, de 2014 en adelante». Lo
que conlleva a inferir, que para el momento en que el demandante se

trasladoé de fondo, esto es, ano 1997, ya existia la obligacion para los fondos
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de brindar la informacion completa a sus usuarios. (Ver sentencia CSJ SL

1055 de 2022).

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP encartada
que hubiese suministrado informacion completa y comprensible en el
ofrecimiento de sus productos al momento de la celebracion de su acto y lo
relacionado con la pérdida de beneficios pensionales, la sancion juridica a
ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico del

acto de traslado.

Ahora bien, en lo atinente a la carga de la prueba, resulta apenas
légico que, una vez el afiliado manifiesta no haber recibido la informacion
debida al momento de la afiliacion, es a la AFP a quien le corresponde
acreditar que suministré la asesoria completa, cierta, suficiente, clara y
oportuna. En esos términos lo afirmo6 la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ SL1688-2019, ya

enunciada:

En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un
despropdsito, en la medida que (i) la afirmacién de no haber recibido
informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del
traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es
esta entidad la que estd obligada a observar la obligacién de brindar
informacién y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas
y judiciales su pleno cumplimiento.

La anterior situacion fue reiterada en la sentencia CSJ SL3349-
2021, en la que se analiza el punto del deber de informacion que se
encuentra a cargo de los fondos de pensiones, por considerar que cuentan

con el conocimiento del manejo de cada uno de los regimenes y del mismo
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modo, dadas sus facultades, es su deber poner en contexto a los afiliados,

sobre las implicaciones del mentado traslado.

Asi, tampoco existe una constancia de que se haya entregado el Plan
de Pensiones ni el Reglamento de Funcionamiento del fondo de pensiones,
que segun el articulo 15 del Decreto 656 de 1994, sirve para explicar los

derechos y deberes que tienen los afiliados al RAIS.

Los anteriores supuestos, en conjunto con las documentales
arrimadas al plenario, corroboran el hecho que el traslado al RAIS, deviene
ineficaz, dado el incumplimiento al deber de informacion por parte del

fondo, tal como se desprende de todo el analisis realizado por la Sala.

Se advierte, que frente al tema de los gastos de administracion, estos
se encuentran a cargo de la demandada Porvenir, segin lo ha senalado la
Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ SL1421-2019, en la que
reitera las providencias CSJ SL17595-2017 y CSJ SL4989-2018, que a su
vez rememoro la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, en la que se dijo:

Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes
esta Sala en sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad. 31989, adoctrino:

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

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

Asi mismo, en la sentencia CSJ SL2601-2021 en la que se rememora
la CSJ SL2877-2020; la Corte Suprema de Justicia adoctriné, que frente a
la devolucion de aportes, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores
cobrados por los fondos privados a titulo de cuotas de administraciéon y
comisiones, junto con los aportes para el fondo de garantia de pension
minima, regulada el articulo 7 del Decreto 3995 de 2008, al considerar que
desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al

RPMPD.

Lo anterior, teniendo en cuenta que los recursos seran utilizados para
la financiacion de la prestacion pensional a que tenga derecho el afiliado en

el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

Frente a la configuracion de la prescripcion, el maximo érgano de la
jurisdicciéon ordinaria se refirioé sobre el tema en la sentencia CSJ SL1212-

2023 en la que se memoro6 la decision CSJ SL1688-2019, que senalo:

[...] la Sala considera que la accién de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible.

En efecto, de manera reiterada y pacifica, la Corte ha defendido la
tesis que las acciones judiciales encaminadas a que se compruebe la
manera en que ocurrio un hecho o se reconozca un estado juridico, son
imprescriptibles. Lo anterior, bajo la premisa que ni los hechos ni los
estados juridicos prescriben, a diferencia de lo que ocurre con los
derechos de crédito y obligaciones que surjan de ello.

Dicho de otro modo: no prescriben los hechos o estados juridicos, pero

si los derechos u obligaciones que dimanen de esa declaracién. De alli
que sea viable la declaratoria de wuna situacion juridica y a
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continuacién declarar prescritos los derechos patrimoniales derivados
de ese reconocimiento.

Lo dicho cobra mas sentido en relacion con la pretension de «neficacia,
en la medida que dicha consecuencia impuesta por el ordenamiento
juridico se caracteriza porque desde su nacimiento el acto carece de
efectos juridicos. La sentencia que declara la ineficacia de un acto, en
realidad, lo que hace es comprobar o constatar un estado de cosas (la
ineficacia) surgido con anterioridad al inicio de la litis.

Conforme lo explicado, los afiliados al sistema general de pensiones
pueden solicitar, en cualquier tiempo, que se declare la ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales y, por esa via, que se reconozca
a cudl de los dos regimenes pensionales (RPMPD o RAIS) se encuentran
afiliados.

De lo anterior, es claro e inequivoco que el afiliado al fondo de
pensiones puede en cualquier tiempo solicitar la declaratoria de la ineficacia
de la afiliacion y en tanto los efectos que ello genera, sin encontrarse soporte
para concluir que los dineros recibidos por parte de los fondos privados por
conceptos de comisiones o cuotas de administracion se ven afectados por el

fenéomeno trienal prescriptivo, dispuesto en la legislacion laboral.

Por ende, es preciso advertir, que, frente a las solicitudes de ineficacia
de traslado, se analiza en sentido estricto y no sustancial, como lo ha
senalado la alta corporacion en variada jurisprudencia, tales como CSJ

SL4608 de 2021, entre otras.

Ahora, respecto a la edad como requisito exigible que impide el
traslado, resulta imperioso precisar, que conforme lo ha ilustrado la sala,
no hay lugar a su prosperidad, teniendo en cuenta que el tema en si mismo,
es la falta al deber de informacion o mejor, la omision en la que incurren los

fondos al momento de realizar el traslado de cada uno de sus afiliados.
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Asi mismo, respecto del derecho de retracto, es menester precisar,
que esta es una obligacion en cabeza de los fondos de pension, esto,
conforme lo establece el articulo 3.° del Decreto 1661 de 1994, por ende, asi
los fondos cumplan con esta gestion, no se puede pasar por alto, que lo que
se evidencia en el presente caso es que al momento de la afiliacion —previo
al retracto— se omitio brindar informacion transparente, clara, precisa,
completa a la afiliada, para que tuviera un panorama del manejo de cada
uno de los regimenes y asi, pudiera tomar una decision y determinar en

cual de los regimenes le resultaba en aquella época mas favorable.

Por todo lo expuesto hasta ahora, considera este Tribunal que la AFP
al no acreditar que hubiese cumplido con el deber de informacion, debera
indicar los conceptos a trasladar, que seran ser discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
aportes y demas datos relevantes que lleven a su justificacion para efectos
de la devolucion, situacion que también lleva a adicionar la sentencia en
este aspecto, es decir, en el sentido de ordenar que esa devolucion se realice
de manera discriminada por cada concepto, advirtiendo ademas que dicha
obligacion debe cumplirse dentro del término maximo e improrrogable de
treinta (30) dias habiles, y, una vez recibidos tales valores, Colpensiones
contara con el mismo término para actualizar y entregar a la actora su

historia laboral.

Esta colegiatura no desconoce que la jurisprudencia es un criterio
auxiliar; no obstante, el tema analizado de la ineficacia de traslado, surge
porque no se encontro acreditado el cumplimiento de los requisitos exigidos

por la ley, que regulan el traslado de régimen.

Por ultimo, frente a las costas, la Sala precisa que segun las
contestaciones a la demanda, los fondos pensionales se opusieron a las

pretensiones, existiendo asi una oposicion manifiesta; en tanto, respecto a
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las pretensiones se genera una tension procesal, por lo que segun lo
preceptuado por los articulos 361 y 365 del Codigo General del Proceso,
aplicable por remision segun lo establecido en el articulo 145 del CPTSS,

por lo que da lugar a confirmar lo referente a las costas.

En esta instancia también se causaron al no resultar prosperos los
recursos de apelacion propuesto por las demandadas, razon por la que se
ordenara fijar las agencias en derecho en la suma de un salario minimo
legal mensual vigente a cargo de Porvenir y Colpensiones, y en favor de la

demandante.

Todo lo anterior, atendiendo al principio de libre formacion del
convencimiento, conforme lo establece el articulo 61 del CPTSS, y los
multiples pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, como en
sentencias CSJ SL802 de 2021, CSJ SL858 de 2021, CSJ512 de 2021, entre

otras.

Se confirmara en lo demas la sentencia proferida en primera

instancia.

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI,
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

Primero: ADICIONAR la sentencia 224 del 30 de agosto de 2022
dictada por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cali, en el sentido
de ORDENAR al fondo privado, que en el momento de cumplir la orden
impartida de traslado de todos los rubros de la demandante, debera

discriminar los conceptos con sus respectivos valores, junto con el detalle
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pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante
que los justifique, para lo cual se les concede el término maximo e
improrrogable de treinta (30) dias, a partir de su notificacion, y una vez
recibidos, por Colpensiones, ésta contara con el mismo término para

actualizar y entregar a la demandante su historia laboral.

Segundo: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.

Tercero. COSTAS en esta instancia a cargo de Porvenir y
Colpensiones, y en favor de la demandante. Se fija como agencias en
derecho la suma de un salario minimo legal mensual vigente, a cargo

de cada entidad.

Cuarto. Por la secretaria de la Sala Laboral, notifiquese esta sentencia
por edicto a las partes y demas intervinientes, conforme a las directrices
trazadas por Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
el auto AL2550-2021 del 23 de junio de 2021, rad 89628 y, en la STP3384-
2022.

Quinto. DEVOLVER por secretaria el expediente al Juzgado de origen,

una vez quede en firme esta decision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Al

HUGO JAVIER SALCEDO OVIEDO
Magistrado
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P,

ELSY ALCIRA SEGURA DIAZ
Magistrada

N .

e — aw T
—

JORGE|EDUARDO RAMIREZ AMAYA
Magistrado
Para consulta, acceso al expediente:
ORD 76001310500420200022301

Pagina 21 de 21


https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/rpsslcali_cendoj_ramajudicial_gov_co/EimPyFknfz9HofS_V99znbsBu7_iBpk2qFE_LvvekUvBdw?e=cCGSwJ

760013105001202100590-01

=

4 DE

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

SENTENCIA 232

Aprobado mediante Acta del 4 de agosto de 2023

Proceso Ordinario

CUI 76001310500120210059001
Demandante | Martha Cecilia Lemos Pérez
Litisconsorte

Necesario Ernesto Vallejo Rengifo
Demandado Porvenir SA

Asunto Pension de sobrevivientes
Decision Confirma

En Santiago de Cali, Departamento del Valle del Cauca, a los
veintiocho (28) dias de agosto de dos mil veintitrés (2023), la Sala Tercera
de Decision Laboral, conformada por los Magistrados Hugo Javier Salcedo
Oviedo, quien actua como ponente, Elsy Alcira Segura Diaz y Jorge Eduardo
Ramirez Amaya, obrando de conformidad con la Ley 2213 de 2022, por
medio de la cual se modifico el articulo 82 del CPTSS, adopta la
decision con el fin de dictar sentencia dentro del proceso ordinario

laboral de la referencia, que se traduce en los siguientes términos:

ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se declare que es beneficiaria de la
pension de sobrevivientes por el fallecimiento de su hijo Juan Felipe
Vallejo Lemos, en consecuencia, se condene a la demandada al pago de
la prestacion a partir del 1° de octubre de 2020, con los intereses de

mora, y las costas del proceso.
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Como hechos relevantes senalo que su hijo Juan Felipe Vallejo Lemos,
nacio el 21 de noviembre de 1996, que €l se afilio a Porvenir SA desde
mayo de 2018, donde cotizo 153 semanas, y era la persona que se
encargaba de sustentar los gastos economicos de la casa, pues convivian
juntos, y que fallecio el 27 de septiembre de 2020, de ahi que ella solicito
el reconocimiento de la pension de sobrevivientes el 28 de diciembre de
2020, sin embargo, le fue negada bajo el argumento de no depender
economicamente del causante, y por estar afiliada en el régimen

subsidiado y no como beneficiaria.

La demandada se opuso a las pretensiones de la demanda,
aduciendo que no se acredito la calidad de beneficiaria pensional,
conforme lo establece el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que modifico
el articulo 74 de la ley 100 de 1993, porque la demandante no era
dependiente economica de su hijo fallecido. Propuso en su defensa las
excepciones de inexistencia de la obligaciéon, cobro de lo no debido,
buena fe, afectacion de sostenibilidad del sistema de pensiones,

prescripcion, compensacion, innominada o genérica.

El litisconsorte necesario no dio contestaciéon a la demanda.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cali, mediante sentencia del

19 de agosto de 2022, dispuso:

1.- DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de fondo, propuestas
por la entidad demandada, de conformidad a lo expuesto en la parte
considerativa de esta providencia.

2.- CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., al reconocimiento de la
pension de sobrevivientes, en un 100%, a favor de la sennora MARTHA
CECILIA LEMOS PEREZ, en su calidad de madre supérstite del
causante JUAN FELIPE VALLEJO LEMOS, a partir del 27 de
septiembre de 2020, fecha del deceso de éste.

3.- CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a pagar a favor de la
sefiora MARTHA CECILIA LEMOS PEREZ, la suma de $22.409.830=
por concepto de mesadas pensionales adeudadas, desde el 27 de
septiembre de 2020, y liquidadas hasta el 31 de julio de 2022, incluida
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la adicional de diciembre, e igualmente, a que le continue cancelando
una mesada equivalente a $1.000.000= a partir del mes de junio de
2022, y aplicar en adelante los reajustes de ley.

4.- AUTORIZAR a la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., para que del
retroactivo y mesadas futuras, salvo las adicionales; descuente los
aportes que a salud corresponde efectuar a la demandante para ser
transferidos a la entidad a la que se encuentren afiliadas o elijan para
tal fin.

5.- CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a pagar a favor de la
sefiora MARTHA CECILIA LEMOS PEREZ el valor correspondiente por
concepto de intereses moratorios consagrados en el articulo 141
de la Ley 100 de 1993, a partir del 18 de ABRIL de 2021, respecto
de la totalidad de las mesadas pensionales adeudadas, a la tasa
mdxima de interés moratorio vigente en el momento en que se efecttie el
pago de las mismas.

6.- ABSOLVER a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., de las pretensiones
incoadas por el senor ERNESTO VALLEJO RENGIFO por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

7.- CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., en costas, fijandose como
agencias en derecho la suma de $1.950.000,00. a favor de la aqui
demandante.

Como fundamento de la decision, —y para lo que interesa a la
competencia de esta corporacion— la a quo senalé en resumen que, no era
objeto de discusion la calidad de beneficiarios de la demandante y el
litisconsorte necesario, pues se acredito con el registro civil, que son los padres
de Juan Felipe Vallejo Lemos, que también se demostré que Vallejo Lemos,
sufrago 109,71 semanas en los ultimos 3 anos anteriores a su muerte,

acaecida el 27 de septiembre de 2020.

Puntualiz6 que, en tratandose de pension de sobrevivientes derivada de
la muerte de un hijo, la dependencia econdémica no puede ser absoluta, pero
si continua, que asi lo ha sostenido la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en sentencia del 27 de marzo del 2003, y la Corte Constitucional en

sentencia CC 111-2006.

Encontro acreditada la dependencia econdémica de la demandante
respecto a su hijo fallecido, con la declaracion de la unica testigo Miriam

Caiceo Pérez, quien senald, manifesté6 de manera clara, sin inconsistencias,
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sin contradicciones y muy explicita la situacion de la accionante antes de
fallecer el hijo, dando cuenta que no trabajaba, y se dedico a asistir a su hijo
durante la enfermedad que le causo6 la muerte, de ahi que le resulto irrelevante
la apreciacion de la demandada en lo relativo a la afiliacion a la Seguridad
Social por parte de otra hija de la accionante, con lo que afirmé, no se

desvirtua el cumplimiento del requisito de dependencia.

Concluyé que a la demandante se le debe otorgar la pension de
sobrevivientes en 100%, dado que, el litisconsorte necesario no acredito tal
dependencia del afiliado fallecido, quien incluso en el interrogatorio de parte

que absolvio, acepto que no percibia ningin ingreso de parte del hijo.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, el apoderado judicial de la demandada
senald que no se esta pidiendo indigencia de la accionante o una dependencia
absoluta, pero si que se pruebe una real dependencia respecto del afiliado
fallecido, porque no ocurrio6 en el presente asunto, dado que, no se ratificaron
las declaraciones extrajuicio aportadas con la demandante, ademas porque la
demandante desistiéo de un testigo y solo hubo uno, que fue la sefiora Miriam
Caicedo, quien senalé que seis meses antes de que el afiliado falleciera,
tuvieron que empezar a ayudarse como familia, porque lo que el causante
ganaba, no le alcanzaba para mantener el mismo, en razon a los gastos
propios de su enfermedad (trasladados, medicinas) que incluso existe un video

en el cual él solicitaba ayuda a familiares, y amigos.

Aunado a lo anterior, senalé que la testigo inform6 que la hija Evelyn
empezo a trabajar 6 meses o 4 meses antes del fallecimiento del afiliado, y que
ella también aportaba para los gastos del hogar, cuestiona que los dos hijos
devengaban cada uno un SMLMYV, que el afiliado fallecido estaba trabajando
desde el 2016 y nunca afili6 como su beneficiaria y dependiente econoémica
ante la EPS a la demandante, por lo que solicita se tenga en cuenta que la
afiliacion a la EPS obedece al articulo 34 del Decreto 805, ademas que la
afiliacion por parte de la hija Evelyn, es un documento de caracter publico
oficial, es una declaracion juramentada que hizo ante la EPS diciendo que la

senora Martha Cecilia, dependia econémicamente de ella, por ende, no puede
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ser desestimado, ni ignorado en la investigacion administrativa que realizo la

administradora.

Arguyo que el aporte economico que daba el causante, no era
constituyente de una dependencia economica, pues la misma testigo lo afirma,
que los gastos se usaban en los propios gastos de salud y traslado de Juan
Felipe y no eran suficientes para atender lo que €l necesitaba, que incluso era
necesaria ayuda adicional tanto de amigos, y familia; reiteré que a los 24 anos
de edad, el afiliado ya padecia quebrantos de salud y 6 meses antes de fallecer,
los ingresos no le eran suficientes para tener una calidad de vida suficiente y
necesaria, debido a la enfermedad, y menos para una dependencia econémica

respecto de su progenitor.

Adicional, senaldé que se trato a la senorita Evelyn como si fuera una
adolescente, sin embargo, ella tenia 33 anos al momento del 6bito de su
hermano, que ella estaba desvinculada 5 o 6 meses antes de ese suceso, pero
era una personalmente totalmente capaz para asumir gastos, y que, no es que

no hubiera trabajado nunca en su vida.

Cité6 sentencia proferida por la Corte Suprema de Justicia 14923 de
2014, en la que sefiala que la dependencia debe ser cierta y no presunta, que
no se puede presumir la dependencia, que la participaciéon econémica debe
ser regular y periddica y las contribuciones que configuran la dependencia

deben ser significativas.

Anadi6 que, ni la demandante en el interrogatorio de parte que absolvio,
pudo sustentar su propio derecho, porque ratifico que la familia les ayudaba
con dinero o mercado, que los gastos que tenia eran superiores a lo que €l
ganaba y no le alcanzaba para estos rubros, que ademas que no puede crearse
una prueba con la propia declaracion de ella. Afirmo6 que el senor Ernesto

Vallejo Rengifo, en el interrogatorio de parte que rindio, no aporté mucho.

Solicito que, en caso de confirmarse la sentencia, se revoque la condena
de intereses de mora, o e su defecto, se impongan desde la ejecutoria de la

sentencia.
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COMPETENCIA DEL TRIBUNAL

Es preciso anotar que la competencia de esta Corporacion procede
de los puntos que fueron objeto de apelacion por la parte pasiva,
atendiendo lo dispuesto en el art. 66A del CPTSS, ademas del grado
jurisdiccional de consulta consagrado en el art. 69 del CPTSS, en favor

del litisconsorte necesario.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Este despacho judicial, a través de auto, ordené correr traslado a las

partes para alegar de conclusion.

Estando dentro de la oportunidad procesal, la parte demandante y
Porvenir presentaron escrito de alegatos. Por su lado, las demas partes no
presentaron los mismos, dentro del término concedido, tal como se observa

en el expediente.

Es asi, que se tienen atendidos los alegatos de conclusion presentados

en esta instancia.

PROBLEMA JURIDICO

Se debe determinar si la demandante en calidad de madre del
causante, le asiste el derecho a que Porvenir SA le reconozca la
pension de sobrevivientes, por acreditar el requisito de dependencia
economica establecido en el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, en caso
positivo, si es procedente imponer condena por intereses moratorios,
ademas, si se encuentra ajustada a derecho la sentencia de primera
instancia, en cuanto absolviéo a la demandada del reconocimiento de

la prestacion en favor del litisconsorte necesario.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

La sentencia de instancia sera confirmada, por las razones que siguen:

Pension de Sobrevivientes

La citada prestacion se encuentra establecida en el ordenamiento
juridico colombiano con el objetivo de brindar al grupo familiar de un
fallecido el soporte economico necesario para garantizar la
satisfaccion de sus necesidades, evitando asi, que ademas de sufrir la
afliccion por la ausencia de su ser querido, también tengan que
afrontar la carencia de los recursos econdémicos que éste, con su

trabajo o su mesada pensional les proveia.

A la luz de la jurisprudencia de la CSJ, SCL, la regla general es
que la fecha del fallecimiento del afiliado o pensionado es la que
determina la norma que gobierna el derecho a la pension de
sobrevivientes, esto es, fenecido Juan Felipe Vallejo Lemos, el 27 de
septiembre de 2020 (f.c 44, archivo 1), la norma aplicable es el art. 73
y 74 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797
de 2003.

Al respecto, y en lo relativo a los beneficiarios de la pension de
sobrevivientes, establece el literal d) del citado articulo 74 de la Ley
100 de 1993, modificado por el art. 13 de la Ley 797 de 2003, que: «A
falta de cényuge, companero o companera permanente e hijos con derecho,

seran beneficiarios los padres del causante si dependian econémicamente».

En lo referente a la dependencia econdmica, establecié la Corte
Constitucional en sentencia CC 111-2006, que esta no debe ser total ni
absoluta, y trazo los lineamientos para predicar su existencia, en los

siguientes términos:

Para el efecto, es indispensable comprobar la imposibilidad de
mantener el minimo existencial que les permita a los padres
subsistir de manera digna, el cual debe predicarse de la situacion
que éstos tenian al momento de fallecer su hijo. En este contexto, es
innegable que la dependencia econdémica siempre supondrda la
verificacion por parte de los progenitores de un criterio de
necesidad, de sometimiento o sujecion al auxilio sustancial recibido
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del hijo, que no les permita, después de su muerte, llevar una vida
digna con autosuficiencia econémica.

De ahi que, si se acredita que los padres del causante no tenian una
relaciéon de subordinacion material, en términos cualitativos, frente
al ingreso que en vida les otorgaba su hijo, en aras de preservar su
derecho al minimo vital, es claro que no tienen derecho a la pension
de sobrevivientes, pues se entiende que gozan de independencia
econdémica para salvaguardar dicho minimo existencial.

En similar sentido, ha reiterado la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que tal
dependencia no debe identificarse con una sujecion total y absoluta
del presunto beneficiario a los ingresos econdomicos que percibia el
causante, de ahi que, no excluye la existencia de otras rentas o fuentes
de recursos propios o provenientes de otras personas diferentes, pues
no es necesario que se encuentre en estado de mendicidad o
indigencia, asi lo ha explicado, entre otras, en sentencias CSJ SL400-
2013, SL816-2013, SL2800-2014, SL3630-2014, SL6690-2014 y SL
14923 de 2014.

También precisé la alta corporacion en sentencia SL5605-2019,
los criterios a calificar para considerar la existencia de la dependencia

economica, asi:

a) La dependencia econémica debe ser:
- Cierta y no presunta:

«se tiene que demostrar efectivamente el suministro de recursos de
la persona fallecida hacia el presunto beneficiario, y no se puede
construir o desvirtuar a partir de suposiciones o imperativos legales
abstractos como el de la obligacién de socorro de los hijos hacia los
padres.

- Regular y periodica

de manera que no pueden validarse dentro del concepto de
dependencia los simples regalos, atenciones, o cualquier otro tipo
de auxilio eventual del fallecido hacia el presunto beneficiario;

- Significativas, respecto al total de ingresos de beneficiarios

“se constituyan en un verdadero soporte o sustento econémico de
éste; por lo que, tales asignaciones deben ser proporcionalmente
representativas, en funciéon de otros ingresos que pueda percibir el
sobreviviente, de tal manera que si, por ejemplo, recibe rentas muy



760013105001202100590-01

superiores al aporte del causante, no es dable hablar de
dependencia’.

Y en decisiéon SL18980-2017, del 1° de nov. 2017, rad. 75081, se
reiteré que las contribuciones que configuran la dependencia deben
ser significativas, respecto al total de ingresos de los beneficiarios,
de manera que se constituyan en un verdadero soporte o sustento
econémico de este; por lo que tales asignaciones deben ser
proporcionalmente representativas en funcion de otros ingresos que
pueda percibir el sobreviviente, de tal manera que si, por ejemplo,
recibe rentas muy superiores al aporte del causante, no es dable
hablar de dependencia.

En consecuencia los padres o los hijos en estado de invalidez
deberdn, mediante los medios de conviccion, acreditar ademads de:
i) su imposibilidad de autosuficiencia en la generaciéon de fuentes
de ingresos, ii) la sujecion material a los ingresos del hijo fallecido
al momento del fallecimiento del mismo.”

Asi las cosas, se procede a analizar el material probatorio y se
observa a folio 20 y ss., del archivo 1, declaracion extraproceso —que
se enuncia en el recurso de apelacion— rendida por Orlando Galeano Arias
y Lorena Esperanza Nino Bello, quienes manifestaron haber conocido al
joven Juan Felipe Vallejo Lemos y constarles que él convivia con su
progenitora, y ser la persona encargada de velar por el sostenimiento y
manutencion, en tanto, ella es ama de casa, no laboraba, ni percibia

ingresos, ademas de que el padre de Vallejo Lemos no convivia con ellos.

Al respecto, considera esta colegiatura que no es necesaria la
ratificacion de su contenido, conforme a lo senal6 por la Corte Suprema de
Justicia en sentencia del 17 de marzo de 2009 radicado 31484, reiterada en
sentencia del 25 de junio del mismo ano, radicacion 35740, de manera que
al ser valorada esa pieza probatoria, conforme a las reglas de la sana critica
y los lineamientos consagrados por los articulos 60 y 61 del CPTSS,

concordados con el articulo 176 y 262 del CGP, la misma ofrece certeza.

Es preciso memorar que la CSJ, SCL, en sentencia del 2 de marzo de
2007, rad. 27393, senald que las declaraciones extraproceso tienen valor
probatorio, a condicion de que la parte contra la que se adujeren no solicite
expresamente su ratificacion, como sucede en el presente caso, de ahi que,

no prospere la alzada en este punto.
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Por otra parte, en el tramite de primera instancia, rindié declaracion
Miriam Caicedo Pérez, quien informo ser prima de la demandante, y en tal
virtud conocer a los dos hijos que ella procreo con el senor Ernesto Vallejo,
detallando sus nombres: Evelyn Vallejo y Juan Felipe Vallejo. Afirmé que el
joven Juan Felipe fallecio de 23 anos, en septiembre de 2020, por un cancer
de esofago, que para ese momento €l convivia con la mama y la hermana de
€l en el barrio Aranjuez, que el senor Ernesto Vallejo —padre de los hijos

de la demandante— vivia en Bogota y ya se encontraba divorciado de ella.

Indico que el causante laboraba en el casino Aladin, devengaba 1
SMLMM, con lo cual pagaba la renta de la casa, y se cubrian los gastos del
hogar, que la enfermedad le dur6 aproximadamente 2 anos y en ese tiempo
la demandante se dedico de manera exclusiva a cuidarlo, pues antes de eso,
ella realizaba aseos o arreglos de unas, de vez en cuando. Aclaro que la
hermana del causante ingreso6 a laborar como enfermera cerca de 4 meses
antes del deceso de él, y a partir de ese momento, ella también aportaba a

los gastos de la casa.

Manifest6 que cuando la hermana del causante no trabajaba,
percibian ayudas economicas de la familia —incluida ella— y amigos,
porque el salario no les alcanzaba, dado que la EPS en algunas ocasiones
no le entregaba los medicamentes que €l requeria para el dolor, los cuales
eran costosos, ademas de tener que asumir los traslados a las citas médicas
o salidas de urgencia. Afirmo6 que las ayudas externas se dieron cerca de 6
meses antes del deceso del Juan Felipe. También indicé que la demandante
no estuvo afiliada como beneficiaria en salud del hijo, porque tenia Sisbén,

y que fue cuando la otra hija empezo6 a trabajar que la afilio.

La version de la testigo le ofrece credibilidad a esta corporacion, en tanto,
fue responsiva, coherente en su dicho, y no se denota contradiccion ni
parcialidad en su version. El panorama ilustrado por la declarante permite
inferir de manera razonable que la ayuda economica de Juan Felipe Vallejo
Lemos, para su progenitora era cierta, necesaria, y sin la misma no se
alcanzan a cubrir los gastos de subsistencia de ella, quien no era
autosuficiente e independiente econéomicamente, pues se probo que incluso

vive de arriendo; ademas, que tal aporte, era regular y representativo.



760013105001202100590-01

Si bien, a partir del momento que la otra hija de la demandante ingreso
a laborar, realizo un aporte adicional al hogar, las contribuciones que Juan
Felipe efectuaba, siguieron siendo necesarias para la congrua subsistencia,
tanto asi, que necesitaron ayudas externas de amigos y familiares, porque no
se alcanzaba a cubrir todos los gastos que se generaban en el hogar, y en todo
caso, estima esta colegiatura que ese hecho, no implica independencia
economica de la demandante respecto del causante, pues, como la
dependencia economica no requiere ser total y absoluta, se itera, permite a
los padres del afiliado fallecido un ingreso adicional siempre que esto no los

convierta en autosuficientes economicamente.

Asi las cosas, encuentra esta sala de decision que aunque solo hubo
un unico testimonio, este resulto suficiente para ilustrar la realidad factica
de la demandante antes del deceso del hijo, dado que, la testigo tuvo
conocimiento directo de los hechos, y de sus dichos se infiere que la
accionante no cuenta con la autonomia necesaria para sufragar los costos
de su vida, como tampoco la posibilidad de generar un ingreso econémico
suficiente o disponer de una fuente de recursos permanente que le permita

asumir las necesidades basicas, y garantizarle una vida en condiciones

dignas y justas.

Lo anterior conclusion, también se deriva de la informaciéon que se
recaudo en el informe de investigacion realizado por la administradora de
pensiones para dar tramite a la solicitud de pension (f.° 61 y ss., archivo13),
en el que se detall6 los gastos del hogar a la fecha del siniestro, asi como el

aporte economico que realizaba el afiliado, en los siguientes términos:

CALCULD % DE DEPENDENCIA

Total Gastos del Hogar xﬁl:::?:lﬁ::w::l del
Concepto Valor hogar
Servicios Publicos % 200.000 5 0%
Arriendo S 560.000 5 560,000 100%
Mercado $  500.000 5 250,000 50%
Otros g 5 0%
Total 1.260.000 £10.000 B4%

Cuantificacion de la que se corrobora, lo significativo del aporte que

daba el causante a su progenitora.
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Ahora, el hecho de que la demandante no estuviera registrada como
beneficiaria en salud del afiliado fallecido, no desvirtua la dependencia
econémica, menos aun que la testigo informé que ello obedecié a que la
demandante contaba con el Sisbén, informaciéon que incluso fue ratificada
por la misma demandante en el interrogatorio de parte que absolvio, y se
advierte que fue la razon para que se negara el reconocimiento de la pension,
pues asi se lee en la misiva que obra a folio 91, del archivo 13, mediante la

cual se dio respuesta al reconocimiento pensional:

s Se observa que la sefiora MARTHA CECILIA LEMOS PEREZ se encuentra afiliada al
sistema de seguridad social en salud, en el régimen subsidiado, en la EPS SANITAS
S.A.S en el cual se evidencia que no se encontraba en calidad de beneficiaria del afiliado
en mencion; quien se encontraba en el régimen contributivo en la MEDIMAS EPS S.A.S.
en calidad de cotizante.

Es mas, de lo anterior, evidencia esta corporacion que la supuesta
afiliacion de la demandante como beneficiaria en salud de la otra hija que
tiene —como se afirma en el recurso—, no se demostro en el proceso, y ni

siquiera constituyo el argumento para negar la prestacion.

Finalmente, precisa esta sala que lo expuesto por la demandante en el
interrogatorio de parte, no se contraponen a lo manifestado por la otra

testigo, ni se evidencia una confesion.

Con fundamento en lo anterior expuesto, la sala encuentra demostrada
la dependencia economica de la actora frente al fallecido, de ahi que se hace
acreedora a la pension de sobreviviente en la forma dispuesta por la
falladora de primer grado, por lo que habra de confirmarse la decision en

ese punto.

Por ultimo, respecto al integrado en litis, senor Ernesto Vallejo
Rengifo, se tiene que no contesté la demanda, asi como tampoco aporto
prueba documental o sumaria que pudiera hacerlo merecedor de la
prestacion, maxime que, en el interrogatorio de parte que absolvio senalo
que Juan Felipe ayudaba con los gastos de la progenitora, pero que a él
como padre no le alcanzaba para que le diera alguna ayuda econémica, por
ende, no se acredité la calidad de beneficiario, debiéndose confirmar la

sentencia en este aspecto.

Intereses moratorios
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Con relacion a esta pretension que también fue objeto de apelacion por
pasiva, y que se encuentra regulada en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
yelart. 1°delaLey 717 de 2001, para esta Sala de Decision proceden desde
el momento en que se vence el plazo para decidir sobre la prestacion y, por
ende, como se trata de pension de sobrevivientes, el término legal para ello
es de 2 meses, sin que haya lugar a analizar la existencia de buena o mala
fe del deudor, por cuanto se trata de resarcimiento econdémico para
contrarrestar los efectos adversos de la mora, y no tiene caracter

sancionatoriol.

Conforme a lo anterior, y al haber solicitado la demandante el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes desde el mes de diciembre
de 2020, sin que a la fecha se haya efectuado el reconocimiento y pago
de la prestacion, se encuentra ajustada a derecho la condena impuesta

por la juez.

Si bien, la parte demandada solicita que ese pago se imponga a
partir de la ejecutoria de la sentencia, lo cierto, es que esta colegiatura
ha aceptado tal peticion, pero en casos donde el reconocimiento de la
pension surge de la aplicacion de criterios jurisprudenciales o ha
surgido controversia entre beneficiarios, lo que no acontece en el
presente proceso, en el que, valga recordar, no se advierte ningun
justificativo legal, para la negativa al reconocimiento pensional, por

ende, tampoco prospera el recurso en este aspecto.

En suma, se confirmara la sentencia de primera instancia, en lo que
fue materia de apelacion, se confirmaran también las costas de primer
grado, en esta instancia se causaron a cargo de la parte recurrente, se

incluye el valor de las agencias en derecho en 1 SMLMV.
En meérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia, por autoridad de la Ley,

RESUELVE

1 Linea jurisprudencial reiterada en las siguientes providencias, entre otras: Sentencia de 23 de
septiembre de 2002, rad. N° 18512, sentencia SL3087-2014, rad. 44526, Sentencia SL16390 del 20
de octubre de 2015, rad. No. 40868.
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia N° 158 proferida el 19 de agosto de
2022 por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cali.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada, se fija

como agencias en derecho la suma de 1 SMLMV.

TERCERO: Por la secretaria de la Sala Laboral, notifiquese esta sentencia
por edicto a las partes y demas intervinientes, conforme a las directrices
trazadas por Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en el

auto AL2550-2021 del 23 de junio de 2021, rad 89628 y, en la STP3384-2022.

CUARTO: DEVOLVER por Secretaria el expediente al Juzgado de

origen, una vez quede en firme esta decision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Al

HUGO JAVIER SALCEDO OVIEDO
Magistrado

ELSY ALCIMGURA DIAZ

Magistrada
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JORGE|EDUARDO RAMIREZ AMAYA
Magistrado



