TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI

SALA LABORAL
Magistrada Ponente: ELSY ALCIRA SEGURA DIAZ

Acta nimero: 11

Audiencia numero: 66

En Santiago de Cali, a los ocho (08) dias del mes de abril de dos mil veintiuno (2021), los
sefiores Magistrados integrantes de la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cali, doctores JORGE EDUARDO RAMIREZ AMAYA, CLARA LETICIA
NINO MARTINEZ y ELSY ALCIRA SEGURA DIAZ, y conforme los lineamientos definidos en
el articulo 15 del Decreto Legislativo numero 806 del 4 de junio de 2020, expedido por el
Gobierno Nacional con ocasion de la Declaratoria del Estado Excepcional de Emergencia
Econdmica, Social y Ecoldgica, nos constituimos en audiencia publica con la finalidad de
darle tramite al recurso de apelacion y grado jurisdiccional de consulta de la sentencia
numero 92 del 28 de febrero de 2020, proferida por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito
de Cali, dentro del proceso Ordinario Laboral promovido por CARLOS ALBERTO
GUTIERREZ HELO contra COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

AUTO NUMERO 414

RECONOCER personeria a la doctora MAREN HISEL SERNA VALENCIA, identificada con la cédula
de ciudadania numero 1.077.423.919, con tarjeta profesional nimero 204.924 del Consejo Superior
de la Judicatura, como mandataria judicial d¢ COLPENSIONES.

ALEGATOS DE CONCLUSION

El mandatorio judicial del demandante solicita la confirmacion de la providencia de primera instancia,

aduciendo que falt6 al deber de informacién que le asistia a la administradora del RAIS.
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La apoderada de Colpensiones, manifiesta que el traslado de régimen pensional que efectio la
actora tiene plena validez porque no se demostrd vicio del consentimiento que generara la nulidad
de éste, ademas no se puede omitir el articulo 2 de la Ley 797 de 2002, que prohibe hacer traslado
de régimen pensional cuando le falte al afiliado menos de 10 afios para pensionarse, como es este
caso, por consiguiente, no deben ser atendibles las pretensiones que versan sobre el derecho

pensional.

La apoderada de Porvenir S.A., afirma que la sentencia de primera instancia ha impuesto a las
administradoras de fondo de pensiones cargas que no estaban vigentes al momento del traslado que
hizo la actora, como era la acreditacion del deber de informacién por escrito, ya que esta obligacion
solo se impone con el Decreto 2071 de 2015, por consiguiente, debe darse pleno valor al formulario
de afiliacion como sefal de libre escogencia del régimen pensional. Considera que no debe
imponerse la transferencia de los gastos de administracién porque estos son valores por la correcta
gestion de administracion de la cuenta de ahorro individual y que, ademas, son descuentos

ordenados por la ley. Ademas, considera que la accion de nulidad esta prescrita.

SENTENCIA No. 63

El demandante pretende se declare la nulidad de la afiliacion o improcedencia del traslado
de la afiliacion realizada el 24 de septiembre de 1998 ante el régimen de ahorro individual
con solidaridad, administrado por PORVENIR S.A., con los efectos correspondientes, esto
es, que la afiliacién ante esa entidad no es valida y la actora nunca dejo de pertenecer al
régimen de prima media, administrado actualmente por COLPENSIONES. En consecuencia,
se ordene el regreso automatico al Ultimo de los regimenes pensionales citados,
ordenandose a PORVENIR S.A. a devolver los aportes que tiene en la cuenta de ahorro
individual, debidamente indexados, se ordene a COLPENSIONES a aceptar el reintegro.
Solicitando ademas que PORVENIR S.A. debe resarcir los perjuicios morales ocasionados
con la angustia generada por verse precisado a pensionarse en el régimen de ahorro
individual, afectandole su minimo vital. Reclama la declaratoria de ser beneficiario del
régimen de transicion y que se condene a COLPENSIONES al reconocimiento de la pensién
de vejez al momento en que se cumplen los requisitos legales, incluyendo el pago de los

intereses moratorios.

M.P. ELSY ALCIRA SEGURA DIAZ 2
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En sustento de esas pretensiones anuncia el actor que naci6 el 07 de junio de 1953, que se
afilié al Instituto de Seguros Sociales para la cobertura de los riesgos de invalidez, vejez y
muerte a partir del 10 de enero de 1970, habiendo prestado servicios ante el Ministerio de

Defensa Nacional y con la empresa C.I. Azucares y Mieles S.A., reuniendo 779 semanas.

Que el 24 de septiembre de 1998 se trasladd del régimen de prima media con prestacion
definida al régimen de ahorro individual administrado por HORIZONTES S.A. entidad que en
diciembre de 2013 se fusion6 con PORVENIR S.A. Sin que al momento de la afiliacién se le
hubiera brindado informacién suficiente a cerca de los términos y condiciones en que podia
llegar a obtener la pensién. Afirmando que bajo ese régimen pensional cotizd bajo varios
empleadores y de manera independiente, presentando 925 semanas cotizadas.
Considerando que es beneficiario del régimen de transicion y, por lo tanto, tiene derecho al
reconocimiento de la pension de vejez de conformidad con el Acuerdo 049 de 1990

aprobado por el Decreto 758 del mismo afio.
TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

COLPENSIONES, a través de apoderado judicial da respuesta a la demanda, se opone a las
pretensiones por carecer de fundamentos de derecho. Formula las excepciones de mérito
que denomind: prescripcion, inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido,

imposibilidad de condena en costas, falta de titulo y causa.

Por su parte, PORVENIR S.A. al dar respuesta a la accion, a través de mandatario judicial se
opone a las pretensiones, porque no se allegé prueba sumaria de las razones de hecho que
sustentan la nulidad de la afiliacion. Plantea las excepciones 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.

Al fijarse el litigio, éste quedo establecido solo en declarar la nulidad o ineficacia del traslado

de régimen pensional.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

M.P. ELSY ALCIRA SEGURA DIAZ 3
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El proceso se dirime con sentencia mediante la cual la operadora judicial:

Declara no probadas las excepciones propuestas por la parte pasiva.

Declara la ineficacia del traslado del actor que hizo del régimen de prima media con
prestacion definida gestionado hoy por COLPENSIONES, al régimen de ahorro
individual con solidaridad, administrado por HORIZONTES S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS hoy SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

Que como consecuencia de lo anterior el demandante debe ser admitido en el
régimen de prima media con prestacidn definida, gestionado por Ila
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, sin
solucién de continuidad y sin cargas adicionales al afiliado, una vez PORVENIR S.A.
realice el traslado de los aportes efectuados a dicha administradora de fondo de
pensiones.

Ordena a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. que traslade a COLPENSIONES todos los aportes
realizados por el actor con motivo de la afiliacion, bonos pensionales, rendimientos,
frutos e intereses.

Ordena a COLPENSIONES a que cargue a la historia laboral del actor los aportes

realizados por éste a PORVENIR S.A. una vez le sean devueltos.

Para arribar a esa conclusion la A quo se apoyd en precedentes jurisprudenciales y que no

habia dentro del plenario sustento probatorio por parte de la administradora del régimen de

ahorro individual con solidaridad convocada al proceso, porque a ésta le correspondia la

prueba de acreditar que al demandante le brindaron una asesoria acertada, clara y veraz

que no lo indujera en error al momento del traslado.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la decision de primera instancia, los apoderados de la parte pasiva

formularon el recurso de alzada, argumentando:

M.P. ELSY ALCIRA SEGURA DIAZ 4
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COLPENSIONES, que la afiliacion del actor al régimen de ahorro individual con solidaridad
en 1998, a través de HORIZONTES S.A. tiene plena validez, fue realizado bajo la libre
voluntad de éste, por ello no tiene esa entidad responsabilidad alguna con el traslado,
ademas, que el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, refiere a la imposibilidad de hacer traslado
de regimenes pensionales cuando faltan menos 10 afios para pensionarse, por lo tanto, esa
norma se debe tener en cuenta, dado que cuando el actor presentd la demanda ya tenia 66
afios, no siendo procedente el traslado que ahora reclama y en cambio, se debe considerar
que esta validamente afiliado a PORVENIR S.A. Bajo esos argumentos solicita la revocatoria

de la providencia impugnada.

La apoderada PORVENIR S.A. afirma que el despacho ha incurrido en una violacion al
derecho de defensa al declarar la ineficacia, cuando las pretensiones estaban encaminada a
la nulidad de la afiliacién y la defensa que hizo esa demanda se relacionan con las
pretensiones de la accién. Que a la demandante si se le brind6 informacion al momento de la
vinculacion a PORVENIR S.A., prueba de ello es la suscripcion del formulario de afiliacion
diligenciado en 1998 y se hizo cumpliendo la normatividad de la Ley 100 de 1993, que lo
unico que exigia era la suscripcion de formulario de manera libre y voluntaria, toda vez que la
reglamentacion que obliga a tener prueba de la informacién al afiliado se da a partir de la
vigencia del Decreto 2555 de 2010 y normas posteriores. Que el demandante tenia la
obligacion ademas de informarse sobre las condiciones de cada régimen pensional, porque
la inconformidad de éste es de caracter economico. Censura que no se haya declarado
probada la excepcidn de prescripcion no del derecho pensional. Tampoco esta conforme con
la orden de la devolucién del bono pensional, porque las administradoras del fondo de
pensiones son una intermediaria mientras se liquida y se paga el bono pensional. Por ultimo,
sefiala la mala practica de los profesionales del derecho que demandan no en el domicilio

del demandante.
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como quiera que la decision de primera instancia es adversa a COLPENSIONES, al

contener obligaciones de hacer, se surte el grado jurisdiccional de consulta por ser la Nacion
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garante de ésta, tal como lo ha precisado la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia en sentencia STL 8131 radicacion 47158 de 2017.

TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Corresponde a la Sala de acuerdo con lo argumentos presentados al formular la alzada, y
ante el grado jurisdiccional de consulta, corresponde a esta Corporacion: i) determinar las
reglas de competencia para conocer de los procesos de nulidad y/o ineficacia del traslado de
régimen pensional. ii) Si la juzgadora de instancia viola el principio de congruencia cuando lo
solicitado en la demanda es la nulidad del traslado y decide en sentencia declarar la
ineficacia del traslado. iii) si es procedente declarar la nulidad y/o ineficacia del traslado,
analizandose el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, iv) si se ajusta a derecho la orden dada en
la providencia impugnada de trasladar al régimen de prima media los bonos pensionales, v)

si esta prescrita la accion.

COMPETENCIA.

Si bien, la apoderada de PORVENIR S.A. no censura la falta de competencia, su

inconformidad se refiere a la mala practica de los profesionales del derecho en demandar en
la ciudad de Cali los procesos sobre ineficacia o nulidad de traslados, cuando el domicilio de

los afiliados no esta ciudad.

La Sala considera necesario hacerle claridad a la mandataria judicial de PORVENIR S.A., en
el sentido de que no puede esa Colegiatura llamar la atencion a los abogados para que no
sea la ciudad de Cali el centro de las demandas por nulidad o ineficacia del traslado y para
ello, traemos a colacion el articulo 11 del Codigo de Procedimiento Laboral y de la Seguridad

Social, modificado por el articulo 8 de la Ley 712 del 2001, que establece:

“COMPETENCIA EN LOS PROCESOS CONTRA LAS ENTIDADES DEL SISTEMA DE
SEGURIDAD SOCIAL INTEGRAL. En los procesos que se sigan en contra de las entidades que
conforman el sistema de seguridad social integral, sera competente el juez laboral del circuito del
lugar del domicilio de la entidad de seguridad social demandada o el del lugar donde se haya surtido
la reclamacion del respectivo derecho, a eleccion del demandante.

M.P. ELSY ALCIRA SEGURA DIAZ 6
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En los lugares donde no haya juez laboral del circuito conocera de estos procesos el respectivo juez
del circuito en lo civil.”

La norma citada establece la competencia para el conocimiento de acciones contra
entidades de seguridad social, como lo son tanto COLPENSIONES como PORVENIR S.A.
debiéndose dirigir la demanda ante el juez laboral del circuito. Permitiendo la disposicion
citada que se opte por el domicilio de la entidad de seguridad social o por el lugar donde se
hace la reclamacion administrativa, y esa facultad optativa recae en el demandante

Unicamente.

Para el caso que nos ocupa, a folios 71 reposa la reclamacion administrativa presentada a
PORVENIR S.A., sefialando una direccion de la nomenclatura urbana de Cali. Por lo tanto, el
mandatario judicial del actor quien es el que tiene la facultad de optar por el domicilio de la
entidad de seguridad social o por el lugar donde se presente la reclamacion administrativa,
decidi6 presentar la accion ante la jurisdiccién ordinaria laboral de Cali, ajustandose a los
presupuestos del articulo 11 del CPL y SS. No pudiendo la apoderada de la parte
demandada, pretender modificar la norma, al sefialar en el recurso de alzada que se llame la
atencidn a los abogados de los promotores de esta clase de accion, que estdn demandando
en sitio diferente a la residencia de sus mandatarios, omitiendo la profesional del derecho la
facultad que el estatuto procesal laboral le da al abogado de los demandantes de escoger el
sitio para formular la demandada, esto es, en el lugar de la reclamacidén administrativo o el
domicilio de la demandada y no el domicilio del demandante, como lo ha interpretado

errdbneamente la mandataria judicial de PORVENIR S.A.

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA
Considera la apoderada de PORVENIR S.A. que la A quo ha violado el principio de

congruencia y ha vulnerado el derecho de defensa de esa entidad, porque lo solicitado en la
demanda es la nulidad de la afiliacion y en la decision que puso fin a la primera instancia, la

operadora judicial declard la ineficacia del traslado.
El articulo 281 del Cddigo General del Proceso, aplicable en materia laboral, por remisién

que permite el articulo 145 del Codigo de Procedimiento Laboral y de la Seguridad Social,

establece:

M.P. ELSY ALCIRA SEGURA DIAZ 7
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“La sentencia debera estar en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la
demanda y en las demas oportunidades que este codigo contempla y con las excepciones
que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley.”

Principio que no puede desconocer las facultades que ha dispuesto el articulo 50 del Cédigo
de Procedimiento Laboral y de la Seguridad Social que consagra las facultades extra y ultra
petitia, con la Unica condicién que para su aplicacion que los hechos hayan sido discutidos y

debidamente probados.

De otro lado, corresponde al administrador de justicia, interpretar la demanda, como lo ha
precisado en varios pronunciamientos, entre estos el expuesto por la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en la sentencia SL17741-2015, radicacién 41927, cuyo aparte

es del siguiente tenor:

“‘En sentido inverso, la calificacion juridica contenida en el petitum de la demanda, si bien
puede ser relevante para la delimitacion de la accion intentada, no desconoce el deber del
juzgador de resolver la controversia con base, ademas del examen de las pruebas, en «los
razonamientos legales, de equidad y doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar
las conclusiones, exponiéndolos con brevedad y precision, y citando los textos legales que se
apliqueny, tal cual lo ordena el articulo 304 del Codigo de Procedimiento Civil, aplicable a los
procesos del trabajo por la remision de que trata el articulo 145 del Codigo Procesal del
Trabajo y de la Sequridad Social, lo que es tanto como decir que al juez compete resolver la
controversia en conformidad con las normas que la regulan, a pesar de que no hayan sido
citadas o acertadamente alegadas por las partes, por no estar el juzgador atado a éstas, sino,
se repite, solo a sus alegaciones facticas.”

“Quedando definido que la congruencia de la sentencia judicial refiere es un desajuste claro e
inequivoco entre lo pedido y lo concedido en el proceso desde el concepto de las alegaciones
de hecho de la demanda con repercusion directa en la relacion juridica sustancial de las
partes, lo cual, obviamente, violenta el derecho de éstas a la contradiccion y a la defensa,
conviene recordar que en los procesos del trabajo, por razon de la teleologia tuitiva del
proceso, el legislador ha previsto que no hay lugar al vicio procesal anunciado cuando quiera
que el juez ordene el pago de salarios, prestaciones e indemnizaciones distintos de los
pedidos, cuando los hechos que los originen hayan sido discutidos en el proceso y estén
debidamente probados, o condena al pago de sumas mayores que las demandadas por el
mismo concepto, cuando aparezca que éstas son inferiores a las que corresponden al
trabajador, de conformidad con la ley, y siempre que no hayan sido pagadas. Tales facultades
son las que la doctrina y la jurisprudencia reconocen como extra y ultra petita, y que se hayan
contempladas por el articulo 50 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Sequridad Social.”

Descendiendo al caso que nos ocupa, al darse lectura a la demanda, el sefior CARLOS
ALBERTO GUETIERREZ HELO, a través de mandatario judicial, formula como pretensiones:
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“Se declare la nulidad de la afiliacion o la improcedencia del traslado de la afiliacion” y en el
hecho séptimo de la demanda sefiala: “Al realizar la afiliacion al fondo privado, mi
poderdante no recibié suficiente informacion acerca de los términos y condiciones en que
podia llegar a adquirir el derecho a la pension por vejez, toda vez que no se le informé por el
promotor de la entidad hoy PORVENIR S.A. en cuanto iba a ser el monto de su pension,
como tampoco la proyeccion de la misma....” Los supuestos facticos siguientes, esto es,
octavo y noveno, se sigue afirmando la falta de informacion con suma diligencia, prudencia y
pericia por parte de PORVENIR S.A.

Lo que nos lleva a concluir que, si bien la peticion no fue la ineficacia del traslado sino la
nulidad de éste, solicitud que se fundamenta en supuestos facticos, que serian materia de
debate, como el hecho determinar si se brind6 al promotor de este proceso una informacion
deficiente por parte del fondo de pensiones que administra el régimen de ahorro individual

demandado.

Pero no es que haya incongruencia entre lo decidido y lo solicitado, porque lo que ha
realizado la A quo es acoger lo expuesto la Sala de Casacién de la Corte Suprema de
justicia, en sentencia SL 1688 de 2018, sobre la sancién juridica cuando se afecta la libertad
de escogencia del afiliado frente a uno de los regimenes pensionales es “la ineficacia, o la
exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado”. Sefialando el maximo 6rgano de la

jurisdiccional laboral lo siguiente:

‘La reaccion del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L. 100/1993) a la afiliacion
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 informacion, debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no
desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias
préacticas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero
recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resultaba equivocado el analisis de estos asuntos bajo el prisma de las
nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios
del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente, consagro de qué
forma el acto de afiliacion 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 vulnerables, o que, por distintas razones, se encuentran en un plano desigual frente a
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Su contratante. En estos sectores, el Estado interviene para salvaguardar la autonomia de las
personas, reducir el desequilibrio negocial o evitar abusos de las posiciones dominantes de
grupos econémicos. Un ejemplo de ello es el derecho del trabajo, la legislacion de proteccion
al consumidor? o del consumidor financiero”. (Subrayas fuera de texto original).

La Sala atendiendo el anterior precedente, pasa a analizar si se dan los presupuestos para
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional que realizd el actor del régimen de

prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad.

En el presente asunto no es materia de debate probatorio que el promotor de esta accion
estuvo vinculado laboralmente con el Ministerio de Defensa Nacional desde el 10 de enero
de 1970 al 10 de enero de 1972, y posteriormente del 01 de junio de 1975 al 15 de diciembre
de 1987, periodo este ultimo que aparece cotizado en el régimen de prima media, ademas
cotiz6 como dependiente de una entidad del sector privado, del 01 de junio de 1996 al 12 de
agosto de 1998, como se observa en la historia laboral que aporta PORVENIR S.A a folios
60. Igualmente, esta acreditado que el demandante se afilié al régimen de ahorro individual
con prestacion definida, administrado por HORIZONTES S.A. el dia 24 de septiembre de

1998, como se lee en el formulario de vinculacion que milita a folios 70.

Entra la Sala a resolver el problema juridico planteado, tendiente a determinar si la afiliacion
que hizo el actor al régimen de ahorro individual con solidaridad; resulta viciada y asi analizar
su consecuente nulidad, frente a dicha afirmacién el fondo privado demandado expuso en su
defensa que si le brind6 asesoria al momento del traslado de régimen pensional y que la

afiliacion fue libre y voluntaria y en sefial de aceptacion suscribié el formulario de vinculacion.

El Sistema de seguridad Social en Pensiones estd compuesto por dos regimenes
excluyentes pero que coexisten: Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida

y el Régimen de Ahorro Individual con solidaridad (art. 12 Ley 100/93)

Por su parte, el literal b) del articulo 13 de la misma ley, prescribe que la seleccidn de los dos
regimenes es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por

escrito su eleccion al momento de la vinculacion o traslado.
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También, el literal e) del articulo 2 de la Ley 797 de 2003 permite los traslados entre régimen
cada cinco (5) afios contados a partir de la seleccidn inicial, con la prohibicién de que no
puede existir traslado cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para

tener derecho a la pension de vejez.

Las Administradoras de Fondos de Pensiones, tienen una doble connotacion, por una parte,
son entidades que por delegacion del articulo 48 de la CP y los articulos 90 y 91 de la Ley
100 de 1993, prestan un servicio publico obligatorio de seguridad social; pero a la vez son
sociedades que tienen el caracter de instituciones financieras, catalogadas como sociedades
de servicios financieros. Por lo tanto, fiduciarias del servicio publico de pensiones, que se
encuentran vigiladas por la Superintendencia Financiera, y sometidas al Estatuto financiero,
esto es el Decreto 663 de 1993 y la Ley 795 de 2003.

El deber de informacion es un elemento de la naturaleza del contrato de fiducia mercantil, tal
como lo ha establecido de antafio el articulo 1501 Cdédigo Civil; por lo cual las
administradoras deben dar Informacién inteligible, exacta, pertinente, completa y oportuna;
que incluya no solo los aspectos positivos sino también los negativos, subrayando los
riesgos que conlleva la decision de afiliarse. O incluso, el deber disuadir al cliente si la
decision no le es conveniente, o rechazar la tarea cuando considere que esta destinada al

fracaso.

Tal deber deviene del postulado sefialado en el Decreto 663 de 1993 - Estatuto Orgénico del
Sistema Financiero- articulo 72 literal f) y articulo 97, normas modificadas por la Ley 795 de
2003, que en su articulo 12 sefiala que las decisiones que puedan tomar los clientes deben
estar “debidamente informadas, conociendo cabalmente el alcance de sus derechos y
obligaciones en las relaciones contractuales que los vinculan o puedan llegar a vincular con

aquellas’.
Dicho deber, en términos presentes, ha sido recogido por los Decretos 2241 de 2010 y 2555

del mismo afio, que integran los principios orientadores del régimen de consumidores

financieros y el sistema general de pensiones, como: i) la debida diligencia, ii) transparencia,
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la informacion cierta, suficiente y oportuna, y iii) manejo adecuado de los conflictos de

interés.

Como ha quedado visto, el deber de informacién es una obligacion que por ley tienen las
Administradoras de Fondos de Pensiones, y un derecho para los afiliados a cualquiera de los
regimenes; mismo que se materializa en el deber de un buen consejo, en proporcionar una
informacidn o ilustracion suficiente que dé a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y aun llegado el caso, desanimar al interesado de tomar una

decision que claramente le perjudique.

Dicha razon justifica el contenido del articulo 3° del Decreto 1661 de 1994, que establecié el
deber que tienen las administradoras de informar a sus afiliados sobre la posibilidad de
retractarse; obligacién que debe manifestarse por escrito al momento de la afiliacion o
traslado, tal como lo sefiala la normativa citada en su inciso final cuando establece que “las
administradoras deben informar de manera clara y por escrito a los potenciales afiliados el
derecho a retractarse” que tienen dentro de los cinco dias habiles siguientes a la fecha en

que se suscribe la afiliacion o traslado.

Respecto a la nulidad del traslado de régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Laboral, Sentencia de Rad. No. 33083 del 22 de noviembre de 2011, rememora
las sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989 y 31314, las cuales
manifestaron como principal razén en que se fundamenté la declaratoria de nulidad de la
afiliacion, es el deber de las administradoras de pensiones de proporcionar a los interesados
una informacion completa y comprensible que incluya los beneficios y los posibles perjuicios
que traeria consigo el traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, dado que en
ciertos casos las consecuencias del traslado son nocivas, sobre todo para aquellas personas
que ya han adquirido el derecho a pensionarse o0 que estan a punto de cumplir los requisitos
para ello en el régimen de prima media, a quienes el traslado les implica acceder a la
pension a una edad mas avanzada o en menor cuantia de la que recibirian de no haberse

surtido éste.
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De lo anterior se desprende que las Administradoras de Fondos de Pensiones del Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad tienen la obligacion de brindar informacién clara,
completa y comprensible al momento en que se va a realizar un traslado desde el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida, indicando los beneficios, pero también las
consecuencias adversas de su traslado, incluyendo consecuencias tales como la pérdida del
régimen de transicion, ya que se trata de una decision trascendental, pues en algunos casos
puede incidir en la posibilidad de acceder a una pension. Carga de la prueba que estaba en
cabeza de las administradoras de pensiones, de conformidad con los anteriores precedentes

jurisprudenciales y ademas, expuesto en las sentencias SL 1421y SL 1452 de 2019.

Descendiendo al caso que nos ocupa, si bien, aparece copia del formulario, diligenciado por
el actor (fl. 126), ello no es prueba de que ese acto de traslado fuera libre y voluntaria, por
parte del demandante que impiden la nulidad solicitada. Pero en palabras de la Sala de
Casacion de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de instancia SL 1421 de 2019,

radicacion 56174, preciso sobre esa tematica, lo siguiente:

“Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada
estaba en el deber de probar que su actuacion estuvo revestida de la diligencia,
cuidado y buena fe propias de una entidad que presta un servicio publico, no solo por
la obligacién impuesta por el Estatuto Organico del Sistema Financiero, sino porque en
los términos del articulo 1604 del Codigo Civil. Acreditar dichos presupuestos
incumben a quien debié emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal
circunstancia no se satisface solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la
evidencia de que la asesoria brindada era clara, comprensible y suficiente para el
afiliado, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un documento no es
prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la veracidad y
atendiera las pautas para que se adoptara una decision libre...”

En el proceso en curso, omitid el deber proceso de acreditar que al actor le brindd una
informacidn suficiente sobre los beneficios, bondades de cada régimen a fin de que tomara la
mejor decision en relacion con su régimen pensional, lo que conlleva a tenderse las suplicas
de la demanda, declarando la ineficacia del traslado y con ello la orden a la administradora
del RAIS de transferir los valores correspondientes a las cotizaciones, y rendimientos
financieros que pertenecen a la cuenta del demandante a la administradora del régimen de

prima media administrado actualmente por COLPENSIONES, por cuanto al declararse la

M.P. ELSY ALCIRA SEGURA DIAZ 13


http://www.google.com.co/url?sa=i&rct=j&q=&esrc=s&source=images&cd=&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwii_eaw4YPUAhUERyYKHev_BJMQjRwIBw&url=http://www.ramajudicialdelhuila.gov.co/&psig=AFQjCNE-rS-c6jQTH3Ekhn237a9ZLZseiA&ust=1495551388514797

%\ ORDINARIO DE PRIMERA INSTANCIA

\ /. CARLOS ALBERTO GUTIERREZ HELO
) VS. COLPENSIONES Y OTRAS
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO RAD. 76001-31-05-009-2019-00642-01

JUDICIAL DE CALI - SALA LABORAL

ineficacia de la afiliacién, conlleva el resarcimiento, debiéndose aplicar el articulo 1746 del
CC que ordena que en ese resarcimiento se debe incluir los frutos, razon por la cual, al
tratarse de la devolucién de dinero, éste se debe transferir con sus correspondientes
rendimientos. Tal como lo ha interpretado la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia en sentencia 31989 de septiembre de 2008, SL 17595 de 2017 y SL 4964 de
2018.

Igualmente, se censura la sentencia con fundamentos que no son atendibles, porque si bien el
articulo 2 de la Ley 797 de 2003 dispone como se anuncié en esta providencia, que no se
puede hacer traslado entre regimenes pensionales cuando al afiliado le falten 10 afios 0 menos
para cumplir los requisitos para la pension, en este caso, la accidn incoada no era el traslado en
si, porque la accién que no ocupa es la de nulidad o ineficacia de ese acto de traslado y al
declarase asi, conlleva a que el estado de cosas retorne al estado en que se encontraban
antes de que se produjera el vicio que genero la invalidez declarada y, en tales asuntos,
como recae sobre el traslado, al afectado con la nulidad se le restablece la situacién juridica
que tenia al momento de trasladarse al régimen de ahorro individual. Como lo ha precisado
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia STL 16190,
radicacion 48124 del 27 de septiembre de 2017.

Sobre la inconformidad expuesta contra el proveido de primera instancia que ordend
transferira COLPENSIONES ademas del capital, el bono pensional, sin que exista prueba de
que éste ya haya sido redimido, pese a que en la documental aportada a folios 59 donde
PORVENIR S.A. expresa las semanas cotizadas por el actor en cada régimen pensional, se
indica que la fecha de redencion estimada del bono pensional es el 07 de junio de 2015. Sin
que ademas, al proceso se hubiese vinculado al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
ante el presunto intereses de las resultas del proceso, toda vez que es la entidad encargada

de la expedicion y demas tramites del bono pensional.

Lo cierto es que es procedente la orden de devolucion del bono pensional tipo A modalidad

2, solo en el evento de que éste se encuentre en las arcas de la administradora de fondo de

pensiones que administra el régimen de ahorro individual convocada al proceso, pues las

personas que sean pensionadas por parte de COLPENSIONES, no tienen derecho al mismo,
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ya que éste solo se expide a los afiliados que se trasladen del RPM al RAIS, debiéndose
aclarar, que en el caso de haberse tramitado el bono pensional, la devolucion no se hara a
favor de COLPENSIONES, sino del MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO,
pues el pago del mismo solo procede en el caso en que los afiliados del trasladen del
régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con
solidaridad, como ocurri6é con la demandante, pues estos constituyen los aportes destinados
a contribuir a la conformacion del capital necesario para financiar las pensiones y constituyen
un mecanismo para habilitar el tiempo efectivo laboral o el cotizado, y con ello conformar el
capital necesario para disfrutar de una pension de vejez en el RAIS, (Arts. 113 y 115 de la
Ley 100/93), mientras que las pensiones reconocidas a cargo de COLPENSIONES, se
financian con los dineros del fondo comun de naturaleza publica, siendo el Estado el que
garantiza el pago de dichas prestaciones, tal y como lo preveé el articulo 32 de la citada Ley
100.

Por lo anterior, en el evento de haberse recibié el bono pensional por parte de PORVENIR
S.A. resulta procedente entonces efectuar la devolucion del bono pensional Tipo A
modalidad 2 al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, ya que los dineros que contienen tal
titulo pensional hacen parte de los dineros de la Nacion en este caso en cabeza de uno de
sus Ministerios. Devolucion que se debe hacer con la actualizacion de conformidad con el
IPC, teniendo en cuenta la fecha del pago hasta la data del reintegro, como lo prevé el
Decreto 3798 de 2003 y demas normas que al respecto regulan la materia. Por lo anterior, se

modificara la decision de primera instancia.

Ante el grado jurisdiccional de consulta que se surte a favor de COLPENSIONES, se
adicionara la sentencia de primera instancia, en el sentido de ordenarse a la administradora
del régimen de ahorro individual convocada al proceso que restituya los gastos de
administracidn, acogiendo esta Sala las ensefianzas de la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Laboral, expuestas en la SL 1421 y 4360 de 2019, ésta Ultima que corresponde

al fallo de instancia, emitido por esa corporacion, donde preciso:

“Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional
supone negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion de que el
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mismo nunca ocurrio. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media
con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de
pensiones....”

“Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado
junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga
a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos
de administracion y comisiones con cargos a Sus propias utilidades, pues desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones (SL 4964 de 2018,4989
de 2018, 1421 de 2019,1688 de 2019)

Al declararse la ineficacia o nulidad del traslado, conlleva el deber de devolver al sistema
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, como
cotizaciones, frutos e intereses y gastos de administracion, tal como lo ha interpretado la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia 31989 de
septiembre de 2008, SL 17595 de 2017 y SL 4964 de 2018

En cuanto a la censura de no haberse declarado probada la excepcidén de prescripcion,
argumentando para tal fin que no esta en riesgo el derecho pensional. Debe la Sala aclarar
que en el presente caso no se esta reclamando la pension, solo la nulidad y la Sala hace
acopio de las ensefianzas de la Corte Suprema de Justicia, expuesta en la sentencia SL
1421 de abril de 2019, antes citada y que se pronuncia en torno al medio exceptivo de la

prescripcion, concluyendo:

“De igual forma, destaca la Sala la inoperancia del medio exceptivo, frente a nulidad de
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 dltimo frente al que ademas no resulta dable alegar el
fendmeno advertido, en tanto los supuestos 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 a propiciar
la posibilidad del disfrute de un derecho econémico no susceptible de extincion por el
transcurso del tiempo:”

Atendiendo el precedente jurisprudencial, donde la imprescriptibilidad del derecho a la
pension en si mismo obedece a su naturaleza de prestacion social de tracto sucesivo que se

disfruta en forma vitalicia ligado a que como derecho conexo al minimo vital y al derecho al
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trabajo, amén que ese derecho a la pension esta sometido a la condicidn suspensiva de que
confluyan los requisitos minimos exigidos por la ley, lo que implica necesariamente que
durante ese lapso no es exigible y por lo tanto, no opera plazo extintivo alguno. Lo que
conlleva a no atenderse los argumentos del recurrente y en su lugar, se confirmara la
decision de primera instancia frente a la declaratoria de no probada esta excepcion

Dentro del contexto de esta providencia, se ha realizado andlisis de los argumentos

formulados por las partes en los alegatos de conclusién.

Costas en esta instancia a cargo de las entidades demandadas: COLPENSIONES,
PORVENIR S.A. y a favor del promotor de esta accidn. Fijese como agencias en derecho el
equivalente a dos salarios minimos legales mensuales vigentes que cancelara cada una de

las entidades antes citadas al actor.
DECISION

En concordancia con lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
CALI, Sala Tercera de Decisién Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral cuarto de la sentencia nimero 92 del 28 de febrero de
2020, emitida por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Cali, objeto de apelacion y
consulta, el cual quedara asi: ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. representada legalmente por el sefior
MIGUEL LARGACHA MARTINEZ, o por quien haga sus veces, al cual se encuentra
actualmente afiliado el sefior CARLOS ALBERTO GUTIERREZ HELO, que traslade a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, todos los aportes
realizado al RAIS, con motivo de la afiliacion del accionante, con los respectivos
rendimientos financieros, frutos, intereses y gastos de administracion, ademas en el evento

de haber recibido el bono pensional que corresponde al actor, debera PORVENIR S.A.
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transferirlo a la NACION - MINISTERIO DE HACIENDA'Y CREDITO PUBLICO- OFICINA DE
BONOS PENSIOANLES, devolucién que se debe hacer con la actualizacion de conformidad
con el IPC, teniendo en cuenta la fecha del pago hasta la data del reintegro, como lo prevé el

Decreto 3798 de 2003 y demas normas que al respecto regulan la materia.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo restante la sentencia niumero 92 del 28 de febrero de 2020,

emitida por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Cali, objeto de apelacién y consulta.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de las entidades demandadas:
COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y a favor del promotor de esta accion. Fijese como
agencias en derecho el equivalente a dos salarios minimos legales mensuales vigentes que

cancelara cada una de las entidades antes citadas al actor.

NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE

El fallo que antecede fue discutido y aprobado.

Se ordena notificar a las partes en la pagina web de la Rama Judicial

(https://www.ramajudicial.gov.co/web/despacho-004-de-lasala-laboral-del-tribunal-

superior-de-cali/sentencias) y a los correos de las partes.

DEMANDANTE: CARLOS ALBERTO GUTIERREZ HELO
APODERADO: CARLOS EDUARDO PAZ GOMEZ
SUSTITUTO: WILMAR GEOVANNY SANCHEZ URBINA
Correo: carloshelo1@yahoo.com

DEMANDADOS:

COLPENSIONES

APODERADO: MAREN HISEL SERNA VALENCIA
www.worldlegalcorp.com

PORVENIR S.A.
APODERADA: GABRIELA ESTREPO CAICEDO
www.godoycordoba.com
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Se declara surtida la presente audiencia y en constancia se firma por los que en ella

intervinieron.

Los Magistrados

ELSY ALClR‘AhsEQ;URA DiAZ

Magistrada

\...

e n'-'rl'
u—————

ARDO RAMIREZ AMAYA
Magistrado

olun oor)]

CLARA LETICIA NINO MARTINEZ
Magistrada

Rad. 009-2019-00642-01
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