TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SANTA ROSA DE VITERBO
SALA UNICA
EDICTO No. 131

LA SUSCRITA SECRETARIA DE LA SALA UNICA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE SANTA ROSA DE VITERBO, POR MEDIO DEL PRESENTE EDICTO NOTIFICA A LAS PARTES LA
PROVIDENCIA DE FECHA 30 DE SEPTIEMBRE DE 2022, QUE EMITE SENTENCIA DICTADA
DENTRO DEL PROCESO ORDINARIO LABORAL RADICACION No. 15759 31 05 002 2021 00171
01.

DEMANDANTE(S) : JAIRO SOSA MERCHAN
DEMANDADO(S) : COLPENSIONES Y OTROS
FECHA SENTENCIA : SEPTIEMBRE 30 DE 2022.

MAGISTRADO PONENTE :  Dr. EURIPIDES MONTOYA SEPULVEDA

EL PRESENTE EDICTO SE FIJA EN LA PAGINA WEB DE LA SECRETARIA DE LA SALA UNICA POR
UN DIA (1) HABIL, HOY 03/10/2022 a las 8:00 am, con fundamento en lo previsto en el articulo
41 del C.P.T.S.S., en concordancia con el articulo 40 ibidem y la notificacidon se entendera
surtida al vencimiento del término de fijacién del Edicto.
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El presente EDICTO se desfija hoy 03/10/2022 a las 5:00 p.m.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SANTA ROSA DE VITERBO
“PATRIMONIO HISTORICO Y CULTURAL DE LA NACION”
Ley 1128 de 2.007

SALA UNICA
CLASE DE PROCESO : ORDINARIO LABORAL
RADICACION : 15759310500220210017101
DEMANDANTE ; JAIRO SOSA MERCHAN
DEMANDADO : COLPENSIONES Y OTROS
MOTIVO : APELACION DE SENTENCIA Y CONSULTA
DECISION ; CONFIRMA
ACTA DE DISCUSION : ACTA NUM. 190
MAGISTRADO PONENTE EURIPIDES MONTOYA SEPULVEDA

Santa Rosa de Viterbo, Boyac4, treinta (30) de septiembre de dos mil veintidés
(2022).

ASUNTO A DECIDIR:

El recurso de apelacién interpuesto tanto por el apoderado judicial del demandante
JAIRO SOSA MERCHAN como por los apoderados de las demandadas EBSA S.A
E.S. Py COLPENSIONES contra la sentencia del 18 de abril de 2022, proferida por
el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Sogamoso dentro del proceso de la

referencia.

ANTECEDENTES PROCESALES:

.- La demanda:

JAIRO SOSA MERCHAN, a través de apoderado judicial, el 19 de agosto de 2021
present6 demanda en contra de COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A,
EMPRESA DE ENERGIA DE BOYACA S.A E.S.P. y ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, para que, previos los tramites
del proceso ordinario laboral de primera instancia, se declare la ineficacia del
traslado del demandante del régimen de prima media administrado por

COLPENSIONES al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
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COLFONDOS S.A y como consecuencia de lo anterior, se condene a esta ultima
demandada trasladar los aportes pensionales a COLPENSIONES, incluyendo la
totalidad del capital acumulado, rendimientos, bonos pensionales, saldos
adicionales, frutos, intereses, gastos de administracion, seguros previsionales,
sumas que retiene el fondo de garantia de pensién minimay comisiones. Asi mismo,
se declare que el demandante es acreedor de la pension de vejez de conformidad
con la Ley 100 de 1993 desde el 2 de abril de 2021 con mesadas adicionales, que
EBSA S.A. E.S.P., deberd cancelar el mayor valor entre la pension de vejez
otorgada por COLPENSIONES y la que se venia reconociendo al pensionado y, se
condene a COLPENSIONES a indexar las sumas adeudadas con anterioridad a la
sentencia y/o actualizar el monto de mesadas pensionales reconocidas hacia el
futuro, conforme el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, que las sumas condenadas
sean sometidas a actualizacion monetaria o indexacién, las cosas y agencias del

procesos y las demas ultra y extra petita a que haya lugar.

Funda la demanda en los siguientes hechos:

1.- JAIRO SOSA MERCHAN naci6 el 2 de abril de 1959 y en la actualidad cuenta
con 62 afios de edad.

2.- El 6 de mayo de 2003, la EBSA S.A E.S.P., a través de la Resolucion 072, le
reconocio al demandante la pension extralegal de jubilacion con efectos desde el
30 de diciembre de 2002.

3.- En la mentada Resolucién se indicdé que una vez se cumplieran los requisitos

para la pension, la misma seria solicitada y reconocida por el I.S.S.

4.- El demandante ha cotizado ininterrumpidamente al ISS hoy COLPENSIONES
desde el 28 de febrero de 1995.

5.- Cumplidos los requisitos, JAIRO SOSA MERCHAN procedié a solicitar el
reconocimiento de la pension de vejez ante COLPENSIONES, pero no se le dio
tramite a la solicitud, indicando que se encontraba afiliado a COLFONDOS S.A; sin
embargo, la EBSA S.AE.S. P le entrega soportes de cotizacion donde se indica que
los aportes se han realizado a COLPENSIONES.

6.- EI 30 de abril del 2021 JAIRO SOSA MERCHAN radic6 derecho de peticion ante

COLFONDOS S.A., en el cual solicité la desvinculacion de dicha entidad y se
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declarara que las cotizaciones realizadas tenian caracter de erréneas, el cual, fue

respondido el 19 de mayo de 2021 denegando la solicitud.

7.- COLFONDOS S.A. no advirti6 que el demandante se encontraba previamente
vinculado a COLPENSIONES, asi como tampoco le sefialaron que por ser
beneficiario de una pension compartida no podia vincularse al régimen de ahorro
individual con solidaridad, tampoco le explicaron de manera clara, comprensible y
suficiente las consecuencias favorables y desfavorables del cambio de régimen

pensional.

Il.- Admisién, traslado y contestacién de la demanda.

La demanda fue admitida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de
Sogamoso, en providencia del 27 de septiembre de 20211, y corrido el traslado, las

demandadas dieron contestacion, pronunciandose asi:

COLPENSIONES se opuso a la mayoria de las pretensiones declarativas y de
condena, por considerar que el traslado del demandante a COLFONDOS S.A se
realizé en el 2008 y en ese periodo de tiempo no estaba vigente la obligacion de
brindar asesoria respecto a los beneficios y desventajas del régimen, pues esta se
cred en el afio 2014, ademas que el demandante no adelanté alguna actuacién
tendiente a obtener informacion sobre su futuro pensional, sustrayéndose asi de sus
obligaciones como afiliado al sistema general de pensiones y reiterando su deseo
de permanecer en el RAIS, por lo cual no seria procedente sancionar a
COLPENSIONES al pago de alguna de las pretensiones solicitadas. Sin embargo,

no se pronuncié respecto a las de caracter ultra y extra petita.

Propuso como excepciones las que denoming falta de legitimacién en la causa por
pasiva, inexistencia de la obligacion, error de derecho no vicia el consentimiento,
imposibilidad del traslado, presuncion de legalidad de los actos juridicos, cobro de
lo no debido, buena fe de Colpensiones, inobservancia del principio constitucional
de sostenibilidad financiera del sistema pensional, enriquecimiento sin justa causa,
improcedencia de costas e intereses en contra de Colpensiones, conmutacion

pensional, prescripcion, prescripcion de la accién y la innominada o genérica.

Por su parte, COLFONDOS S.A, se refirio a los hechos y pretensiones de la

demanda. IndicO, respecto a estas Ultimas, oponerse por cuanto los asesores
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brindaron al demandante una asesoria integral completa de las implicaciones de su
traslado, por lo tanto, el actor cumplié todas las previsiones legales y fue firmado y
aceptado por el demandante sin coaccion o vicios del consentimiento. De las sumas
actualizadas o la indexacion manifesté que no es concordante con los hechos de la
demanda y la primera solicitud declarativa. Respecto a las pretensiones declarativas

y de condena que no van dirigidas contra esta AFP no se opone.

Como excepciones de mérito, propuso la de buena fe y prescripcion de la accién

para solicitar la nulidad del traslado.

Finalmente, EBSA S.A E.S. P, contesté la demanda y manifestd, respecto a las
pretensiones, no oponerse ni allanarse excepto a la solicitud de condena en costas
por cuanto estas estan sujetas a la resolucion del proceso y aun con la demanda se
ha demostrado que este extremo ha cumplido con sus obligaciones. Propuso como

excepciones la de falta de legitimacion por causa pasiva.

lll.- Sentencia impugnada.

En audiencia del 18 de abril de 2022, escuchadas las alegaciones de las partes, el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Sogamoso dictd sentencia a través de la
cual: (1) Declaré la ineficacia del traslado del demandante JAIRO SOSA
MERCHAN, del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad administrado por COLFONDOS S.A. PENSIONES
Y CESANTIAS, cuyos efectos la citada AFP reconocio a partir del 21 de mayo de
2008. En consecuencia, para todos los efectos legales de la sentencia, el sefior
JAIRO SOSA MERCHAN nunca se traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad y, por tanto, siempre permanecio en el régimen de prima media con
prestacion definida; (2) Condené a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS
a devolver al Régimen de prima media administrado por la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES el saldo existente en la cuenta
de ahorro individual del sefior JAIRO SOSA MERCHAN junto con sus rendimientos,
bonos pensionales, y lo recaudado por concepto de cotizaciones, comisiones y
gastos de administracion, durante todo el tempo que el demandante permanecio en
el RAIS, asi como los valores utilizados en seguros previsionales y el porcentaje
destinado a constituir el Fondo de Garantia de Pensién Minima (SL3895 de 2021),
con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., esto es,
con los rendimientos que se hubieren causado; (3) Condendé a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES”, al



Proceso Ordinario Laboral nim. 157593105002202100171 01

reconocimiento y pago de la pension de vejez en favor del sefior JAIRO SOSA
MERCHAN, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley 100 de
1993, modificado por el articulo 9° de la ley 797 de 2003, a partir del dia dos de abril
de 2021, con una mesada equivalente de $ 1.205.293, oo lo que genera un
retroactivo de $16.555.485, 0o y una indexacion a la fecha por valor de $6.419.013,
00. prestacion pensional que se reconoce a razon de 13 mesadas al afio, de
conformidad con las razones esbozadas en la presente sentencia; (4) Condeno a la
EMPRESA DE ENERGIA DE BOYACA S.A E.S.P. a reconocer y pagar al sefior
JAIRO SOSA MERCHAN, a partir del 2 de Abril de 2021, el mayor valor que se
presenta entre el monto de la pension de vejez que debe asumir la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES” y el valor
de la mesada pensional que venia pagandole al actor la EMPRESA DE ENERGIA
DE BOYACA S.A E.S.P, asi como el valor mayor que para los afios subsiguientes
se siga causando, teniendo en cuenta el reajuste anual de la prestacion; (5) Autorizo
a COLPENSIONES a descontar los aportes correspondientes al sistema de
seguridad social en salud; y (6) Declar6 NO PROBADAS las excepciones de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES, y que
denomind: “falta de legitimidad en la causa por pasiva, inexistencia del derechoy la
obligacion, error del derecho no vicia el consentimiento, imposibilidad del traslado,
presuncion de legalidad de los actos juridicos, cobro de lo no debido, buena fe de
Colpensiones, inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera
del sistema pensional, enriqguecimiento sin justa causa, improcedencia de costas e
intereses en contra de Colpensiones, conmutacion pensional, prescripcion,
prescripcién de la accion, propuestas por Colpensiones. Asi mismo declaré NO
PROBADAS las excepciones de buena fe y prescripcion de la accion, propuestas
por COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS; y NO PROBADA la excepcién
de falta de legitimacion por causa pasiva propuesta por la EMPRESA DE ENERGIA
DE BOYACA S.A E.S.P. por las razones que se expusieron en la parte motiva

La anterior decisién se fundamenté en las siguientes consideraciones:

Luego de referir la existencia de los dos regimenes pensionales que subsisten en la
Ley 100 de 1993 y citar jurisprudencia relacionada con la obligacién que tienen las
AFP de brindar informacién completa, detallada, y compresible al afiliado que
pretende trasladarse de régimen junto con las consecuencias de dicho traslado,
verifico en el presente caso y con las pruebas aportadas que COLFONDOS S.A
haya cumplido con la carga probatoria anteriormente descrita, aunado a que en el
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momento se encontraba vigente la Ley 100 de 1993 con las disposiciones relativas

al derecho de informacion.

Indic6 que si bien el formulario de afiliacion a COLFONDOS S.A., sefiala que la
misma se dio de manera libre, espontanea y sin presiones, la jurisprudencia ha
sefalado que no basta con la firma de ello, mas cuando el texto es preimpreso y no
consignado directamente por el demandante. Asi, la consecuencia de no realizar tal
procedimiento conforme a la ley, es la de declarar ineficaz el traslado por omitir
requisitos esenciales de este, generando asi que el afiliado se traslade al régimen
anterior, en este caso, el de prima media administrado por COLPENSIONES, con
los efectos sobre COLFONDOS de devolver todos los valores que hubiere recibido
por la afiliacion.

Asimismo, y previo a estudiar los requisitos contenidos en la Ley 100 de 1993 para
el otorgamiento de la pensién de vejez junto con los hechos del proceso, consideré
que el demandante cumple con los presupuestos para adquirir la prestacion a partir
de la fecha en que se desafilié del sistema, es decir, a partir del 2 de abril de 2021
sin derecho a la mesada 14, ordenando que la EBSA S.A E.S.P. reconozca la
diferencia que se presenta en el monto de la pension a cargo de COLPENSIONES
con el que venia siendo reconocido por EBSA S.A E.S.P.

Respecto de las excepciones, considero especialmente de la prescripcion que la
reclamacibn no se encuentra cobijada por esta por tratarse de derechos

imprescriptibles e irrenunciables como son los pensionales.

IV.- De laimpugnacion.

En contra de la referida sentencia, interpuso recurso de apelacién el demandante
JAIRO SOSA MERCHAN vy los apoderados de las demandadas EBSAS.AE.S.Py

COLPENSIONES, con fundamento en los siguientes argumentos:

1.- El apoderado judicial del demandante JAIRO SOSA MERCHA, esta inconforme
con el numeral 4 de la sentencia y solicita su modificacion para que se deje claro
gue dentro del mayor valor que se ordena pagar a la EBSA S.A. E.S.P. y la pension
de vejez que se ordend reconocer a COLPENSIONES se debe incluir la mesada 14,
pues la pension que venia siendo reconocida por la empresa era bajo la figura de la

compartiblidad pensional, la que indica que en caso de existir una diferencia entre
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lo reconocido por COLPENSIONES y la empleadora, esta ultima debe cancelar la

diferencia.

2.- Por su parte el apoderado de EBSA S.A E.S.P., solicita se tenga como prueba
documental la certificacion expedida por la empresa y adjuntada al proceso en
donde se hace la manifestacion que al demandante en razon a que
COLPENSIONES no le habia reconocido la pension de vejez se cancel6 la pension
plena y el retroactivo pensional correspondiente, el cual, fue cancelado hasta enero
de 2022 por el valor de $1.958.364. Por tanto, se adicione a la parte resolutiva de la
sentencia que los valores cancelados por la EBSA incluyen el mayor valor y que

corresponde a la empresa pagar el mayor valor hasta febrero de 2022.

3.- Finalmente, la apoderada judicial de COLPENSIONES, interpone recurso contra
los numerales 3 y 4 de la sentencia para que en su lugar se absuelva su

representada de la condena, e indico:

3.1.- El demandante no se encuentra validamente afiliado al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por COLPENSIONES, pues
actualmente se encuentra en COLFONDOS S.A y por lo tanto no puede ser
beneficiario del reconocimiento de la pension de vejez compartida por la EBSA S.A
E.S.P., ya que como se anoto en los numerales 1 y 2 de la sentencia el traslado
esta condicionado al envi6 de los recursos. Evento en el cual, procede el estudio

del reconocimiento de la prestacion.

3.2.- Respecto a los montos de indexacién y el monto de la prestacién, considera
gue como aun no se tiene la historia consolidada ni el detalle de las cotizaciones
realizadas por el empleador no se puede determinar aun el IBL y el monto de la

prestacion.

V.- Alegaciones en segunda instancia.

Corrido el traslado propio del Decreto 806 de 2020, las partes se pronunciaron como

sigue:

1.- La apoderada de la parte demandante insistido en que debe ser reconocida la
mesada catorce, toda vez que la naturaleza de la compartibilidad pensional implica
que la mesada no se desmejore en razon a la subrogacion juridica que implica el

hecho que la AFP asuma la pension que venia siendo reconocida por la empresa.
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2.- La Empresa de Energia de Boyaca sefialé que el juzgado omitié que el mayor
valor de la pension ya fue cancelado al demandante hasta el mes de enero de 2022,

conforme se probo en el plenario.

LA SALA CONSIDERA:

1.- Presupuestos procesales.

Revisada la actuacién, concurren en la misma los llamados presupuestos
procesales y como, ademds, no se vislumbra nulidad que deba ser puesta en
conocimiento de las partes para su saneamiento o declarada de oficio, la sentencia

sera de fondo o mérito.

2.- Problema juridico.

Como la sentencia fue apelada tanto por el demandante como por los demandados
EBSA S.A E.S. P y COLPENSIONES y, ademas, esta sometida al grado jurisdiccional
de consulta de conformidad con el articulo 69 del C. P. T. S. S., en la medida en que fue
adversa a una entidad publica, la Sala debe revisarla en su integridad, sin mas
limitaciones que las derivadas de la propia demanda y de su contestacion. Asi, vista la
sentencia son temas a revisar en esta instancia: (i) Si es procedente declarar la ineficacia
del traslado de régimen pensional, por haberse desconocido al demandante el derecho
a elegir libre y voluntariamente el régimen deseado; (ii) Si COLFONDOS S.A debe
trasladar a COLPENSIONES lo que hubiere cotizado el demandante de haber
permanecido en el ISS hoy COLPENSIONES durante todo el tiempo que ha estado como
su afiliado, incluidos los gastos de administracion; (iii) Si tiene derecho al reconocimiento
de la pension de vejez en los términos de la Ley 100 de 1993; (iv) la procedencia del
reconocimiento del retroactivo pensional y; (v) el reconocimiento de la mesada catorce

en virtud de la existencia de la pension compartida.

2.1. Del traslado de régimen

2.1.1.- Deber de informacién a cargo de las administradoras de fondos de

pensiones

Desde el nacimiento del régimen de ahorro individual, se impuso a las

Administradoras de Fondos Pensionales la obligacion de suministrar informacion
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necesaria para lograr la mayor transparencia en el proceso de afiliacion, como lo
establecio el numeral 1°, articulo 97 del Decreto 663 de 1993, garantizando que la
misma se efectie de manera libre y voluntaria, o que implica realizar una
descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de
los regimenes pensionales, para que el potencial afiliado tenga conocimiento frente
a los mismos y pueda compararlos, de suerte que pueda, a través de elementos de

juicio claros, escoger la mejor opcién del mercado.

En ese entendido, el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, establecio que
los trabajadores tienen la opcidon de elegir libre y voluntariamente el régimen que
mas les convenga, expresion que, conforme a lo dicho por el Maximo 6rgano de la
jurisdiccion ordinaria, supone aquel conocimiento que alcanza el afiliado cuando se

advierten, de forma completa, las consecuencias que el acto de traslado acarrea.

Sobre el deber de informacion, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL3168-
2021, reiterd los diversos pronunciamientos que sobre el punto han sido expuestos

por la misma Corporacién, asi:

“Como ha tenido ocasion de reiterar esta corporacion, el traslado de régimen
pensional debe estar precedido de la existencia de un verdadero consentimiento
informado de la parte interesada para que sea valido, toda vez que es un deber
profesional de las administradoras de fondos de pensiones brindar toda la informacién
requerida para que el afiliado tome una decisibon como la que se cuestiona, con
conocimiento sobre sus implicaciones.

Al efecto, la Corte ha considerado, tal como se expuso en decision CSJ SL12136-
2014, «la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresion libre y voluntaria del
literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente presupone conocimiento,
lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a plenitud las consecuencias de una
decision de esta indole», de alli que:

[...] no podria argiiirse que existe una manifestacion libre y voluntaria cuando las
personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus
derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple
expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar
ineficaz ese transito.

En dicho sentido se ha considerado que la informacion necesaria refiere a la
descripcion, caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, que implica un cotejo entre las caracteristicas, ventajas y
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como de las
consecuencias juridicas del traslado. Sobre este puntual aspecto se memora la
providencia CSJ SL1688-2019, rad. 68838, en la que se dijo:

1. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones: Un deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundaciéon de las AFP. Deber de suministrar informacion
necesariay transparente
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El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y
muerte, a través del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin,
la Ley 100 de 1993 disefié un sistema complejo de proteccién pensional dual, en el
cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD), administrado por el
Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades administradoras de fondos
de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la
opcién de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que, si esa libertad es obstruida por
el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el
articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o atenten en
cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de
organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son susceptibles de
multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de caracter privado, encargados de la gestién fiduciaria de los ahorros de
los afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacion de un servicio publico esencial,
estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza de
sus actividades implicaba.

[...]

De esta manera, como puede verse, desde su fundacién, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacion de garantizar una
afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacion suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles en
el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. No se trataba por tanto
de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos incautos
mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin importar las
repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La actividad de
explotacién econdmica del servicio de la seguridad social debia estar precedida del
respeto debido a las personas e inspirado en los principios de prevalencia del interés
general, transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.

Por tanto, la incursién en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque
la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de
servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les
asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios «la informacion necesaria para
lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les
permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores
opciones del mercado»”.
En ese entendido, es claro que, para que pueda entenderse que existe una
manifestacion libre y voluntaria, en los términos del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, es necesario que el afiliado conozca la incidencia de la accion de traslado
frente a los derechos prestacionales, por lo que ha sido una obligacion permanente
de las administradoras brindar informacion clara y suficiente de los efectos que
genera el cambio de régimen, para garantizar que la eleccion del interesado se ha

dado con pleno conocimiento de las consecuencias que de alli se derivan.
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2.1.2.- El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es

insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado.

Reconocida la importancia que trae para el traslado del régimen el conocimiento del
afiliado tanto de las ventajas como desventajas que acarrean una decision en tal
sentido, resulta diafano que la sola firma del formulario, asi como las afirmaciones
consignadas en los formatos pre impresos de los fondos de pensiones, tales como «la
afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin
presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes
para dar por demostrado el deber de informacién, pues estas a lo sumo, acreditan un

consentimiento, pero no un conocimiento claro de las implicaciones.

La Corte Suprema de Justicia, en la misma sentencia que acaba de citarse, respecto

al punto, sefialo:

“Ahora bien, el deber de informacion a cargo de las AFP, en los términos en que
le era exigible para la época del traslado del actor -junio de 2000-, no se cumple con la
suscripcion de un formulario de traslado, en la medida que lo exigido por las normas
vigentes a esa fecha era dar a conocer «la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado» (numeral
1, articulo 97 Decreto 663 de 1993), mandato que implica una descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales,
de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la l6gica de los sistemas publicos y
privados de pensiones; pero también la obligacion de dar a conocer toda la verdad objetiva
de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y comprensible, que aluda tanto a las
ventajas como a las desventajas de los regimenes pensionales.

(...). Sobre el contenido y alcance de la norma en comento, en la ya rememorada
decisién CSJ SL1688-2019, rad. 68838, se puntualizo lo siguiente:

Ahora bien, la informacion necesaria a la que alude el Estatuto Orgéanico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso
y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda
conocer con exactitud la I6gica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por lo
tanto, implica un parangoén entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de
cada uno de los regimenes vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del
traslado.

[...]

Desde este punto de vista, para la Corte es claro que, desde su fundacion, las
administradoras ya se encontraban obligadas a brindar informacién objetiva, comparada
y transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes
pensionales, pues solo asi era posible adquirir «un juicio claro y objetivo» de «las
mejores opciones del mercado» 2.

En ese contexto, es dable afirmar que el formulario de afiliacion y traslado solo
muestra el consentimiento de la persona, pero no, que este fuera informado; es

decir, no se suple el deber de informacién de parte de las administradoras de fondos

2 Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral SL3168-2021 Radicacién n.° 87797 del 21 de julio de
2021.
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de pensiones del RAIS a los afiliados, con el simple diligenciamiento del formulario
de afiliacion, por constituir de suyo, una expresion genérica, que no consulta con la
necesidad de que a las personas antes de la concrecion del acto juridico, les sean
informadas verdaderamente las incidencias que, respecto a sus prestaciones
pensionales puedan tener, para lo cual, es necesario que se cuente adicionalmente
con un consentimiento informado. (SL4875-2020 y SL4680-2020).

2.1.3.- De la carga de la prueba — Inversion a favor del afiliado

Lo expuesto hasta este momento, advierte con claridad que cuando se dirime la
eficacia del traslado de régimen, resulta indispensable la demostracion del
consentimiento informado por parte del afiliado, pues solo por su intermedio se genera

en el juzgador la conviccién de que el contrato de aseguramiento goza de plena validez.

En ese entendido, surge el interrogante de cudl de los sujetos procesales es el llamado
a demostrar la existencia de tal informacion; y aunque en principio, se sabe que es el
demandante quien tiene la carga de demostrar los supuestos de hecho de las normas
cuyo efecto juridico pretende su aplicacion, es igualmente cierto que si el demandante
afirma que al momento de la afiliacion no se le informé de manera adecuada las
consecuencias del traslado, ello corresponde a una negacion indefinida que,
inmediatamente, traslada la carga probatoria a la demandada, para que demuestre el
hecho positivo, inherente al cumplimiento de las exigencias legales del caso que no
son otras que el deber de informacion al afiliado.

“Al estar centrado el debate en que la AFP, no suministrd la informacion pertinente que
ilustraran a la accionante al momento del traslado, se esta en presencia de una negaciéon
indefinida que traslada la carga de probar positivamente a la AFP, al respecto en
sentencia SL SL1688-2019, asi:

De la carga de la prueba — Inversion a favor del afiliado

Segun lo expuesto precedentemente, es la demostracibn de un consentimiento
informado en el traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la
convicciéon de que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla, debe
precisarse que si el afiliado alega que no recibié la informacién debida cuando se afilio,
ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por
quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que, a la afiliacion, la AFP no suministré informacién
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplio
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato
de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacién se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministrd la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
trabajador no puede acreditar que no recibi6 informacion, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindd, dado que es quien esta en posicién de hacerlo.
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[...]

En torno al punto, el articulo 1604 del Codigo Civil establece que «la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que es al
fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion de todas las actuaciones
necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del traslado de régimen
pensional®,

Asi las cosas, como el deber de informacién al momento del traslado entre regimenes,
es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de pensiones y su
ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la légica, beneficios y
desventajas del cambio de régimen, para que el afiliado prevea los riesgos y efectos
negativos de esa decision, es la misma administradora la que tiene la carga

probatoria de demostrar el cumplimiento de su deber, como lo impone la Ley.

2.1.4.- De laineficacia del traslado en el caso en concreto.

Al tenor de los parametros jurisprudenciales sefialados, es claro que la aseveracion del
afiliado, inherente a la inexistencia de informacion clara y veridica del traslado,
corresponde a una afirmacién negacion de caracter indefinido, que solo puede ser
desvirtuada por el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié
con tal obligacion, pues no solo esté obligada a conservar la documentacion soporte
del traslado en sus archivos, sino que tiene el deber de demostrar su cumplimiento ante

cualquier autoridad que lo exija.

Asi, en este evento, la parte demandante afirmé desde el libelo introductorio que la
AFP COLFONDOS S.A no le indico que por ser beneficiario de una pension
compartida no podia vincularse al régimen de ahorro individual, asi como tampoco
fue informado de manera clara, comprensible y suficiente de las consecuencias de

cambio de régimen, incluso asi lo indic6 el demandante en su interrogatorio:

Al preguntarle sobre el formulario de vinculacién suscrito con COLFONDOS S.A en
2008 “en ningln momento, porque supuestamente la empresa de energia, yo sali
pensionado con el ISS y hasta esa fecha yo perteneci al régimen de COLPENSIONES
y aparte de eso cuando salimos pensionados la empresa nos dijo no se pueden meter
con otro seguro”.

Respecto de la reclamacion al fondo por su permanencia indico “no, no sabia porque
practicamente me vine a enterar ahorita el 2 de abril cuando completé mis 62 afios fue
que me vine a enterar que estaba en ese fondo, nunca estaba enterado”

De la asesoria para vincularse al fondo manifesté “en ningdn momento ni escrito ni
verbal”

3 Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral SL4373-2020 Radicacion n.° 67556 del 28 de octubre
de 2020.
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De ahi que, afirmado por el afiliado el incumplimiento de COLFONDOS S.A para
dar a conocer las consecuencias del traslado, surgia para esta administradora la
obligacion inmediata de demostrar que, contrario a lo dicho, si acato las exigencias
inherentes a la informacién clara y precisa que debia ser comunicada al afiliado; sin
embargo, de la prueba documental que obra en el expediente, apenas si se cuenta
con el formulario pre impreso de vinculacion, documento que, como se dejo
debidamente sefialado en precedencia, no es suficiente para demostrar que se
asesoro al trabajador, de tal forma que no le quedara ninguna duda de los riesgos

y ventajas que asumiria con el cambio.

Y es precisamente, ante la omision probatoria de COLFONDOS S.A, que la
funcionaria judicial no tenia otra salida diferente a la de tener por ciertos los
sefialamientos del sefior JAIRO SOSA MERCHAN, segun los cuales nunca se le
informo de las consecuencias juridicas, ventajas y desventajas respecto a los dos
regimenes, no se le entrego la informacion suficiente y trasparente que le permitiera
elegir aquella opcién que mejor se ajustara a sus intereses, ni se le suministro la

asesoria de los efectos que traen consigo el cambio de régimen.

En este punto resulta importante advertir que no es el interrogatorio del demandante
el que hace prueba de la falta de informacion, pues es principio universal del
derecho que nadie puede constituir su propia prueba; por el contrario, es la ausencia
probatoria de COLFONDOS S.A la que permite considerar veridicos tales
sefalamientos, pues, como se ha dicho, al invertirse la carga de la prueba, a quien
le correspondia demostrar el acatamiento de la Ley era a la Administradora
pensional y como ello no ocurrié, debe presumirse que su obligacion fue incumplida,

como en efecto fue afirmado por el actor.

En ese entendido, ningln yerro puede atribuirse a la decision del juez de primera
instancia, pues lo cierto es que en este caso no se demostré el cumplimiento del
deber de informacion sobre las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias,
riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y, por ende, el mismo se

tornaba ineficaz.
2.1.5.- De la devolucion de aportes y gastos de administracion
Sobre este punto en particular, de antafio, el mismo 6rgano de cierre tantas veces

citado en esta providencia, ha decantado que al declararse la ineficacia del

traslado, las cosas deben retornar al estado en que se encontraban antes de que
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este acaeciera, es decir, como si el traslado nunca hubiese existido; lo que de
sumo implica la obligacion de la administradora del fondo pensional a devolver los
aportes por pension, los rendimientos financieros y los gastos de administracion a

Colpensiones. Asi lo ha precisado dicha Corporacion:

“Ahora bien, en lo atinente a los efectos que produce la ineficacia del traslado del
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, para la Sala consisten en
gue las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacion, esto
es, como si el traslado no hubiera ocurrido, lo que apareja que la entidad privada deba
devolver los aportes por pension, los rendimientos financieros y los gastos de
administracion al Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, tal como se dejé
sentado, entre otras, en las decisiones CSJ SL17595-2017 y CSJ SL4989-2018, donde
se rememord 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, reiterada en varias oportunidades,
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 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 administracién en
gue 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.

Bajo la misma linea, en providencia CSJ SL1688-2019, se expreso:

Esta probado que la AFP accionada consigno al ISS, hoy Colpensiones, los aportes que
la demandante tenia en su cuenta individual con sus rendimientos (f.° 98 a 101), sin
embargo, no existe constancia de que hubiese devuelto también los valores
correspondientes a gastos de administracion, los cuales segln se expuso en las
sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y CSJ
SL1421-2019, debe asumir con cargo a Sus propios recursos ™.

Bajo ese supuesto, la orden de devolucion de gastos de administracién dispuesta
por la juez de primera instancia, se ajusta plenamente a los efectos juridicos que se
derivan de la ineficacia del traslado, y, por ende, la decision debe ser igualmente

confirmada en este punto.

3.- Sobre la pension de vejez.

En el presente asunto no se discute que el sefior JAIRO SOSA MERCHAN, para el

2 de abril de 2021 cumplié 62 afios de edad, requisito indispensable para adquirir

4 Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral SL3168-2021 Radicacion n.° 87797 del 21 de julio de
2021.
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el status pensional. Sin embargo, se encuentra en entre dicho el numero de
semanas cotizadas por el demandante, por cuanto si bien en principio cotiz6 al
régimen de prima media con prestacion definida, desde el afio 2008 se encuentra
cotizando al régimen de ahorro individual con solidaridad y en virtud de la
declaratoria de ineficacia del traslado, considera la apoderada de
COLPENSIONES, que no se cuentan ni con los recursos ni la historia de
cotizaciones del demandante, pues no esta validamente ejecutado el traslado y, en
consecuencia, es imposible establecer el ingreso base de liquidacion y el monto de

la pension.

A pesar de ser cierto que a la presentacion de la demanda COLPENSIONES no
habia recibido los aportes correspondientes en virtud de la declaratoria de ineficacia
de traslado, no lo es menos que al interior del proceso se allegaron medios de
conviccion suficientes que permiten acreditar el nimero de semanas con que
cuenta el demandante y, por contera, al juez laboral le es permitido verificar el
cumplimiento de los requisitos minimos exigidos para hacerse acreedor al beneficio

pensional.

La Ley aplicable con la cual pretende el demandante adquirir su pensién especial
de vejez por considerar que cumple los requisitos para tal derecho es la Ley 100 de

1993, en el régimen de prima media con solidaridad, la cual dispone:

“ARTICULO 33. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE

VEJEZ. <Articulo modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto

es el siguiente:> Para tener el derecho a la Pension de Vejez, el afiliado debera

reunir las siguientes condiciones:

1. <Ver Notas del Editor> Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si
es mujer o sesenta (60) afios si es hombre.

A partir del 1o. de enero del afio 2014 la edad se incrementara a cincuenta y siete

(57) afnos de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) afios para el hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.

A partir del 1o. de enero del afio 2005 el niumero de semanas se incrementara en

50 y a partir del 1o.de enero de 2006 se incrementard en 25 cada afio hasta llegar

a 1.300 semanas en el aflo 2015.”

Se reitera el requisito contenido en el numeral 1 del precitado articulo se encuentra
satisfecho. Ahora, siguiendo la secuencia de la historia laboral del demandante, a
COLPENSIONES, segun el informe de semanas actualizado a 8 de abril de 2021°

5 Archivo digital 03 Demanda Ordinaria Laboral Jairo Sosa Merchan (Juzgado) 31082021.pdf. P4g. 109.
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el demandante acumula 689,57 semanas y del reporte de COLFONDOS S.A. se
extrae una cotizacion al 1/10/2021° de 617,29 semanas para un total de 1.306,86

semanas cotizadas en cualquier fondo.

Como se hallan reunidos los presupuestos legales comentados, tendra derecho a
la pensién de jubilacion por aportes a partir del 2 de abril de 2021, fecha en la cual
cumplio con los presupuestos para ser acreedor de la pension de vejez, con un IBL
calculado segun lo dispone el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 para estos casos.
En este evento, el promedio de salarios de los ultimos 10 afios anteriores al

reconocimiento.

Realizada la liquidacién, con la correspondiente indexacion de cada una de las
cotizaciones, sobre los salarios de los cuales se cotiz0, tenemos un IBL de
$1.854.297.26, tal y como en efecto lo considero el juzgado de primera instancia;
no obstante, la liquidacion efectuada en punto de la tasa de reemplazo no se
encuentra ajustada a los parametros legales, en la medida que el IBL es superior

al salario minimo legal mensual vigente para el afio 2021.

Para determinar el monto de la pensién de vejez, el articulo 34 de la Ley 100 de
1993 ensefa:

ARTICULO 34. MONTO DE LA PENSION DE VEJEZ. (...)

A partir del 1o. de enero del afio 2004 se aplicaran las siguientes reglas:

El monto mensual de la pension correspondiente al nUmero de semanas minimas de
cotizacion requeridas, sera del equivalente al 65%, del ingreso base de liquidacion de los
afiliados. Dicho porcentaje se calculara de acuerdo con la férmula siguiente:

r =65.50 - 0.50 s, donde:
r = porcentaje del ingreso de liquidacion.
s = nimero de salarios minimos legales mensuales vigentes.

A partir del 2004, el monto mensual de la pensién de vejez serd un porcentaje que oscilara
entre el 65y el 55% del ingreso base de liquidacion de los afiliados, en forma decreciente
en funcion de su nivel de ingresos calculado con base en la formula sefialada. El 1o. de
enero del afio 2005 el niumero de semanas se incrementara en 50 semanas.
Adicionalmente, el 10. de enero de 2006 se incrementaran en 25 semanas cada afo hasta
llegar a 1.300 semanas en el afio 2015”

Como el IBL calculado asciende a dos salarios minimos legales mensuales vigentes
para el afio 2021, fecha de la causacion del derecho, aplicado dicho valor a la

formula descrita, encontramos:

® Archivo digital 11 Contestacion DemaNDA COLFONDOS 14102021.pdf. Pag. 11.
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r = 65.50 - 0.50 (2)
r=6550-1
r = 64-50

Asi, la tasa de reemplazo aplicable a este asunto es del 64.50%, monto que
arrojaria una mesada mensual, para 2021, equivalente a $1.196.021, en

consecuencia, la sentencia habra de ser modifica en este aspecto.

Sobre la liquidacion del retroactivo, esta Corproacion no efectuara pronunciamiento
alguno, en la medida que el mismo debe hacerse en la debida oportunidad procesal
por la entidad pensional, atendiendo la fecha de inclusion en nébmina. Sin embargo,
se advertira que tal valor habra de ser indexado al momento en que se efectlie su

cancelacion.

4.- Sobre el retroactivo pensional.

Sobre la mesada pensional calculada en esta instancia debera reconocerse el
retroactivo hasta la fecha, como se indicé en la primera instancia apelada y
consultada.

Empero, como fue motivo de apelacion, respecto al retroactivo que ya fue
cancelado por parte de EBSA S.A E.S.P., desde abril de 2021 y hasta febrero de
2022, considera el recurrente en este aspecto no se debe generar ninguna
obligacion a su cargo por el retroactivo del mayor valor que resulté de la pensién

ahora reconocida.

En el caso, como consta en las documentales aportadas desde el 6 de marzo de
2003 la empresa reconocio al trabajador pensiéon anticipada de vejez con efectos
desde el 30 de diciembre de 2002 y hasta que se cumplieran los requisitos
necesarios para ser acreedor de la pension legal. Sin embargo, por tratarse de una
pension compartida y para no desproteger los derechos minimos del extrabajador,
como consta en la certificaciéon’ emitida por la EBSA S.A E.S.P., la empresa
continu6é desde el mes de abril de 2021 y hasta febrero de 2022 cancelando la
pension plena a espera del reconocimiento de la pension y retroactivo patronal por
parte de COLPENSIONES.

Colorario de lo anterior, corresponde modificar el numeral cuarto de la referida

sentencia emitida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Sogamoso, en el

7 Archivo digital 25 CERTIFICACION EBSA 31032022-certificacion JAIRO SOSA MERCHAN. Pdf.
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sentido de absolver a la demandada EBSA S.A. E.S.P del pago de retroactivo
pensional a partir del reconocimiento de la pensién de vejez mediante sentencia
judicial y hasta febrero de 2022, o hasta cuando se haya dejado de cancelar la
respectiva mesada pensional. Aclarando que, en adelante, la EBSA debe cancelar

las diferencias que resultaren del mayor valor.

En el mismo sentido, habra de adicionarse la sentencia para que ese pago que fue
asumido por la EBSA S.A E.S.P desde el 2 de abril de 2021 y hasta febrero de
2022, o hasta que se haya dejado de cancelar la pension, sea rembolsado por
COLPENSIONES a favor de la empleadora por cuanto ya era una obligacion que
se encontraba cargo de la Administradora del Fondo de Pensiones pero que en
virtud de la proteccion de derechos y garantias del ex trabajador fue asumida por
quien venia reconociendo la pension extralegal con anterioridad, como asi lo ha

indicado la jurisprudencia.

“En el caso de las pensiones compartidas, como fue el empleador quien pag6 al
trabajador las mesadas que debieron haber sido asumidas por la administradora
de pensiones, que son precisamente los dineros reconocidos a titulo de
retroactivos, es al primero y no al segundo a quien le deben ser reembolsados
estos montos. Asi, la Circular 1 de 2012 expedida por Colpensiones, dispone,
en su seccion 1.4.3., que:

“El giro de retroactivo en pensiones compartidas procede cuando: (i) Existe una
pension compartida entre un empleador y la administradora del Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida; (ii) el trabajador cumple con los requisitos
para ser pensionado por parte de la administradora de pensiones, pero dicho
reconocimiento no es inmediato sino que tarda un tiempo para su inclusién en
némina vy, (iii) el empleador es el que reconoce las mesadas pensionales en su
integridad entre la fecha de cumplimiento de los requisitos pensionales y la
inclusion en la némina de pensionados; el retroactivo que resultare del
reconocimiento de la pension, corresponde al empleador, como quiera que lo
gue se presenta es un pago anticipado de la pension de vejez a cargo del ISS
por parte de la entidad jubilante, que para evitarle un perjuicio al trabajador
continta sufragando el valor total de la prestacion cuando ya no esta a su cargo
integralmente, por haber operado la subrogacion por parte del ISS” (Negrillas
fuera del texto).

Al resolver un caso en el que un trabajador reclamaba estos retroactivos se
pronuncié la Corte Suprema de Justicia indicando que:

“En realidad, lo que aqui se presenta es un pago anticipado de la pension de
vejez a cargo del ISS por parte de la entidad jubilante, que para evitarle un

perjuicio al trabajador contintia sufragando el valor total de la prestacién cuando
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ya no esta a su cargo integramente, por haber operado la subrogacion por parte
del seguro social” [21].

En este orden de ideas, es pertinente mencionar que, para el pago de estos
retroactivos, el empleador debe presentar a la administradora de pensiones una
autorizacion del trabajador para que tales dineros sean girados a la entidad
jubilante, es decir, a la compafiia que continué realizando los pagos de las
mesadas hasta el reconocimiento de la de vejez. Sin dicha autorizacion, el pago
de los retroactivos no se hace a favor del pensionado sino que queda en
suspenso hasta que la justicia ordinaria decida a quien pertenecen tales

retroactivos, asi lo establece la Circular 502 de 2002 expedida por el Instituto de

Seguros Sociales [22].78

5.- Mesada 14

Atendiendo a lo peticionado en la apelacién, el apoderado del demandante
considera que este tiene derecho al pago de la mesada 14 a cargo de la EBSA S.A
E.S.P., por tratarse de una pension compartida. El cual, segun los argumentos de
primera instancia fue negado por considerar que como la pension de vejez legal le
fue reconocida con posterioridad al 31 de julio de 2011, no tenia derecho a este

emolumento.

En primer lugar, se ha de indicar que la mesada catorce fue creada con la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993 y consagrada en el articulo 142. Posteriormente,
se elimind con el Acto Legislativo 01 de 2005, el cual ordend tenerla vigente hasta
el 2011 para quienes tuvieren pension de hasta 3 s.m.l.m.v, y luego de esa fecha

ningun pensionado tiene derecho a ser acreedor de la mesada catorce.

Para el caso, la resolucion que pensiond al demandante por parte de EBSA S.A
E.S.P., fue del 6 de marzo de 2003, fecha en la cual se encontraba vigente ese
derecho y que, en vigencia de la decision de pension, le fue cancelado hasta
adquirir el status pensional de la Ley 100 de 1993 a JAIRO SOSA MERCHAN sus

valores incluida la mesada catorce.

Ahora, posterior al reconocimiento legal que se confirma en esta instancia y que
tiene efectos a partir del 2 de abril de 2021, fecha en la cual no se encuentra vigente

la mesada catorce, la jurisprudencia indico:

8 Corte Constitucional T-042 de 2016
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“Contrario sensu, como la prestacién, en el sub lite se reconocié mucho antes de la
citada modificacion constitucional es patente que se debe respetar ese derecho,
incluso porque en el inc. 9° del Art. 48 Superior quedo claro que en materia pensional
se respetaran todos los derechos adquiridos. Ello en el entendido que el derecho se
causé con anterioridad al 25 de junio de 2005, fecha en que entr6 en vigencia el
mencionado Acto Legislativo, circunstancia que corrobora la documental aportada al
plenario.

Razon por la cual, no se puede afectar situaciones definidas o consumadas conforme
a leyes anteriores, maxime cuando como quedd dilucidado, la entidad le venia
reconociendo el pago de la mesada catorce hasta antes de que el I.S.S. les
reconociera la pension de vejez, circunstancias todas éstas que conducen a la

improsperidad del cargo planteado por la recurrente.”

Y, en un reciente pronunciamiento, también se indico:

“Pues bien, sobre la mesada adicional de junio 0 mesada catorce la jurisprudencia de
la Corporacién ha establecido que se aplica a todos los pensionados sin excepcion,
conforme lo previsto en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993, y si bien a partir del 31
de julio de 2011 dicha prerrogativa fue derogada por el Acto Legislativo 01 de 2005, la
conservan quienes perciban pensiones iguales o inferiores a tres salarios minimos
legales mensuales vigentes y cuyo derecho se caus6 antes de aquella data.

Precisamente, en la sentencia CSJ SL2074-2020 la Corte explicé:

En este punto, es preciso sefalar que la mesada adicional de diciembre -mesada
13- fue establecida por el articulo 5.° de la Ley 4.2 de 1976, que regul6 varios asuntos

en materia pensional de los sectores publico, oficial, semioficial y privado, asi:

Articulo 5°.- Los pensionados de que trata esta Ley o las personas a quienes de
acuerdo con las normas legales vigentes se trasmite el derecho, recibiran cada afio,
dentro de la primera quincena del mes de diciembre, el valor correspondiente a una
mensualidad, en forma adicional a su pension. Esta suma sera pagada por quien
tenga a su cargo la cancelacion de la pensién sin que exceda de quince veces el

salario minimo legal mensual mas alto.

Este derecho se conservé en el articulo 50 de la Ley 100 de 1993, pues en él se

consagro:

Articulo 50. Mesada adicional. Los pensionados por vejez o jubilacién, invalidez y
sustitucion o sobrevivencia continuaran recibiendo cada afio, junto con la mesada
del mes de Noviembre, en la primera quincena del mes de Diciembre, el valor

correspondiente a una mensualidad adicional a su pension.

® Corte Suprema de Justicia- Sala de Casacion Laboral SL 13254-2015 Radicacion No 57534 del 30 de
septiembre de 2015. Magistrado Ponente Dr. Rigoberto Echeverri Bueno.
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Por su parte, el articulo 142 ibidem determiné el pago de otra mesada adicional en

el mes de junio -mesada 14- de cada afio:

Articulo 142. Mesada adicional para actuales pensionados. Los pensionados por
jubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes, de sectores publicos, oficial, semioficial,
en todos sus 6rdenes, en el sector privado y del Instituto de Seguros Sociales, asi
como los retirados y pensionados de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional,
cuyas pensiones se hubiesen causado y reconocido antes del primero (10) de enero
de 1988, tendran derecho al reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la pension
gue le corresponda a cada uno de ellos por el régimen respectivo, que se cancelara
con la mesada del mes de junio de cada afio, a partir de 1994.

Los pensionados por vejez del orden nacional, beneficiarios de los reajustes
ordenados en el decreto 2108 de 1992, recibiran el reconocimiento y pago de los

treinta dias de la mesada adicional solo a partir de junio de 1996.

PARAGRAFO. Esta mesada adicional serd pagada por quien tenga a su cargo la
cancelacion de la pensién sin que exceda de quince (15) veces el salario minimo

legal mensual (expresiones subrayadas fueron declaradas inexequibles).

No obstante, la Corte Constitucional a través de sentencia C-409-1994 declaro la
inexequibilidad de la expresidn «actuales» y «cuyas pensiones se hubiesen causado
y reconocido antes del primero (1o.) de enero de 1988», al considerar que
trasgredian el principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de la Carta
Fundamental. De modo que, conforme lo anterior, el derecho a la mesada adicional
de junio contemplado en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993 se extendi6 a todos

los pensionados sin importar la fecha en que se causa y otorga la prestacion.

Posteriormente, el inciso 8.° del articulo 1.° del Acto Legislativo 01 de 2005 dispuso
gue «las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia del
presente Acto Legislativo no podran recibir mas de trece (13) mesadas pensionales
al afio», salvo que «perciban una pension igual o inferior a tres (3) salarios minimos
legales mensuales vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julio de 2011,
guienes recibiran catorce (14) mesadas pensionales al afio», conforme lo dispuso el

paragrafo 6.° de la misma normativa.

En conclusion, a partir de la vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, la mesada
adicional de junio fue derogada, salvo para los pensionados por vejez, invalidez y
sobrevivientes que perciban pension igual o inferior a 3 salarios minimos legales
mensuales y cuya prestacion se haya causado antes del 31 de julio de 2011, quienes
mantendrén el derecho a 14 mesadas. Sobre el particular, en la sentencia CSJ
SL2054-2019 la Corte sefialo (...)."*°

10 Corte Suprema de Justicia- Sala de Casacion Laboral SL 5182-2020 Radicacién No 80495 del 2 de
diciembre de 2020. Magistrado Ponente Dr. Ivan Mauricio Lenis Gomez
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Es decir, dado que la pension reconocida mediante resolucion por parte de EBSA
S.A E.S.P se dio con anterioridad al 2011 e incluso antes de la emision del Acto
Legislativo 01 de 2005, y cuya cuantia fue inferior a 3 s.m.l.m, es claro que el
demandante tiene derecho a su reconocimiento, en la medida que no puede
desmejorarse la situacidbn pensional que venia siendo reconocida. En
consecuencia, se modificara el numeral cuarto de la sentencia en este aspecto, con
el fin de que la EBSA S.A E.S.P., segun lo dispuesto en el articulo 142 de la Ley
100 de 1993, en adelante y desde el mes de junio de 2022, reconozca a JAIRO
SOSA MERCHAN la mesada catorce por concepto de mayor valor y en proteccion

de los derechos adquiridos que venia gozando el demandante.

6.- De la excepcion de prescripcion

Como el proceso se conoce en grado jurisdiccional de consulta, se impone
necesario analizar lo concerniente a la prescripcion de la accion, encaminada a la
declaratoria de nulidad de traslado entre regimenes pensionales, respecto al cual,
la Corte Suprema de Justicia ha decantado su inoperancia, en tanto, este se
compadece con la garantia del derecho pensional, que permite la consolidacion de

un derecho no susceptible de extincion.

“En materia del derecho del trabajo y la seguridad social, las disposiciones que
gobiernan la extincion de la accion son los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS, que
consagran un periodo trienal para que opere ese fendmeno; sin embargo, se adujo que
tal normativa no resulta aplicable a los casos de ineficacia del traslado, por cuanto se
trata de una pretension de caracter declarativa, que es precisamente lo que sucede en
el sub examine, en la aludida providencia se dijo:

en el asunto bajo estudio, dicho concepto se torna inaplicable, toda vez que las
pretensiones encaminadas a obtener la nulidad del traslado de régimen y sus
respectivas consecuencias ostentan un caracter declarativo, en la medida en que se
relacionan con el deber de examinar la expectativa del afiliado a fin de recuperar el
régimen de prima media con prestacion definida, y en tal virtud acceder al
reconocimiento de la prestacion pensional, previo cumplimiento de los presupuestos
legales establecidos para tal fin. CSJ AL1663-2018, CSJ AL3807-2018.

De igual forma, destaca la Sala la inoperancia del medio exceptivo, frente a nulidad del
traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho fundamental irrenunciable
e imprescriptible, acorde a los lineamientos normativos del articulo 48 de la Constitucion
Nacional, sino por el caracter declarativo que ostenta la pretension inicial, en si misma,
acaecimiento ultimo frente al que ademas no resulta dable alegar el fenémeno advertido,
en tanto los sustentos facticos que soportan la pretension se hayan encaminados a
demostrar su existencia e inexistencia como acto juridico, lo que a su vez da lugar a
consolidar el estado de pensionado, y en consecuencia propiciar la posibilidad del
disfrute de un derecho econdmico no susceptible de extincion por el trascurso del
tiempo™?*.

11 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral SL2611-2020
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Teniendo en cuenta la jurisprudencia en precedencia, se debe declarar la inoperancia
del medio exceptivo de la prescripcion, como a bien lo tuvo la A quo. Por tanto, La
sentencia consultada, en este aspecto, se encuentra ajustada a derecho y debe ser

confirmada.

7.— Costas

Como quiera que corrido el traslado propio del Decreto 806 de 2020 Unicamente se
pronunciaron el demandante y la EBSA en punto exclusivo de los recursos
interpuestos por ellas, no hay lugar a condena en costas en la medida que no se

suscité controversia.

DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA DE DECISION DE LA SALA UNICA
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE SANTA ROSA DE
VITERBO, BOYACA, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia apelada y consulta, el

cual quedara asi:

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES “COLPENSIONES”, al reconocimiento y pago de la pension de
vejez en favor del sefior JAIRO SOSA MERCHAN, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 33 de la ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9°
de laley 797 de 2003, a partir del dia dos (2 ) de abril de 2021, con una mesada
equivalente a $1.196.021. La entidad pensional debera cancelar el retroactivo
debidamente indexado, generado desde esa fecha y hasta el momento en que

se haga efectiva la inclusion en nomina del pensionado.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral CUARTO de la sentencia de primer grado, el

cual quedara asi:

CUARTO: CONDENAR a la EMPRESA DE ENERGIA DE BOYACA S.A
E.S.P. a reconocer y pagar al sefior JAIRO SOSA MERCHAN, a partir del
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mes de febrero de 2022, o desde que se haya dejado de cancelar la pension
gue venia siendo reconocida, el mayor valor que se presenta entre el monto
de la pensibn de vejez que debe asumir la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES” y el valor de la mesada
pensional que venia pagandole al actor la EMPRESA DE ENERGIA DE
BOYACA S.AE.S.P, asi como el valor mayor que para los afios subsiguientes
se siga causando, incluyendo la mesada 14, esta ultima a partir del mes de
junio de 2022, teniendo en cuenta el reajuste anual de la prestacion.

TERCERO: ADICIONAR en la parte resolutiva de la sentencia emitida el 18 de abril
de 2022

ORDENAR a COLPENSIONES cancelar los retroactivos adeudados a EBSA
S.A E.S.P., desde el 02 de abril de 2021 hasta febrero de 2022, o hasta que

haya dejado de cancelar la pensién, por el pago de las mesadas pensionales’

TERCERO: DECLARAR ajustada a derecho y, en consecuencia, CONFIRMAR en

los demas aspectos la sentencia apelada y consultada.

CUARTO: Sin costas en esta instancia por no haber causado.

NOTIFIQUESE, DEVUELVASE Y CUMPLASE

ES MONTOYA SEPULVEDA
_~Magistrado Ponente

EURI

/?://,}%é B
LUZ PATRICJA ARISTIZABAL GARAVITO

Magistrada

JORGE ENRIQUE GOMEZ ANGEL
Magistrado
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