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Audiencia nimero: 439

En Santiago de Cali, alos veintiocho (28) dias del mes de octubre de dos mil veintiuno (2021),
los sefiores Magistrados integrantes de la Sala de Decisién 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 243
del 29 de septiembre de 2020 proferida por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Cali,
Valle, dentro del proceso Ordinario promovido por el sefior FERNEY DE JESUS CARDONA
contra COLPENSIONES, PROTECCION S.A Y PORVENIR S.A.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Quien representa judicialmente a PORVENIR S.A., present6 ante esta instancia alegatos de
conclusion, solicitando la revocatoria del proveido censurado, dado que no se acreditaron los
vicios del consentimiento al momento de hacerse el traslado de régimen pensional, maxime
que la parte actora no los enuncia y mucho menos los prueba, por lo tanto, resulta valida la
afiliacién que se hizo de manera libre y voluntaria, habiéndosele brindado al demandante la

informacidn oportuna y completa como se asevero en la firma del formulario de vinculacion.

La mandataria judicial del actor, al formular alegatos de conclusion, expresa que su
inconformidad con la decision de primera instancia, se circunscribe al pago de los intereses

moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993; considerando que la decision de primera
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instancia debe ser confirmada, en cuanto declar6 la ineficacia del traslado del demandante al
RAIS y a su vez, se ordend el pago de una pension de vejez. Acto que es ineficaz o nulo por
haberse incumplido por parte de esa entidad, el deber de informacién respecto a las
implicaciones y consecuencias del traslado de régimen pensional. Sefialando, de otro lado,
que el actor nacié en julio de 1957 y tiene mas de 1456 semanas cotizadas, lo que le da
derecho al reconocimiento de la pension de conformidad con el articulo 9 de la Ley 797 de

2003 como lo dispuso la A quo.
A continuacion, se emite la siguiente

SENTENCIA No. 362

Pretende el demandante que se declare ineficaz/nula el traslado/afiliacion que hizo del régimen
de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad a partir
del 01 de enero de 1997 a PROTECCION S.A. y posterior traslado a PORVENIR S.A., y en
consecuencia, se declare que para todos los efectos pensionales continua afiliado en el
régimen de prima media, administrado por COLPENSIONES, ordenandose a PORVENIR S.A.
a trasladar a COLPENSIONES el saldo de su cuenta de ahorro individual incluidos los
rendimientos, los cuales deberan acreditarse en los términos de semanas cotizadas, de
acuerdo al salario base de cotizacion, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia
de pensién minima y lo correspondiente a gastos de administracion. Sumas que deberé recibir
COLPENSIONES, reclamando de ésta ultima el reconocimiento de la pension de vejez a partir
del 13 de julio de 2019, con el pago de los correspondientes intereses moratorios a cargo de
las demandadas. Subsidiariamente, solicita que las condenas impuestas sean debidamente

indexadas.

En sustento de esas pretensiones, manifiesta el promotor de este proceso, que nacio el 13 de
julio de 1957. Que entre el 21 de octubre de 1975y 31 de diciembre de 1996 estuvo afiliado al
ISS hoy COLPENSIONES, cotizando 319 semanas. Que en enero de 1997 se traslado a

PROTECCION S.A. sin que se le hubiese informado respecto de las consecuencias que
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conllevarian un posible cambio de régimen pensional, considerando que se le vulnerd el
derecho a la escogencia de manera libre y voluntaria del fondo de pensiones. Que en agosto
de 2004 se vincula en pensiones con PORVENIR S.A. Habiendo solicitado a las entidades
convocadas al proceso la declaratoria de ineficacia/nulidad del traslado, obteniendo respuesta
negativa. Ademas, considera que tiene los requisitos legales para accederse a la pension de
vez, la que reclama ante |la administradora del régimen de prima media, por tener mas de 1478
semanas, pese a que la historia laboral expedida por PORVENIR presenta inconsistencias, al

no reflejar la totalidad de los aportes efectuados por el empleador SIDOC SAS.

TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

COLPENSIONES a través de mandatario judicial da respuesta a la demanda oponiéndose a
las pretensiones, porque de la prueba aportada con la demanda no se logra inferir la nulidad
de la afiliacién, ni por error o vicio alguno del consentimiento, debiéndose atender el actor a lo
establecido en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003 y articulo 1 del Decreto 3800 de 2003. No
estando, por lo tanto, esa entidad obligada a recibir en el régimen de prima media nuevamente
al demandante. Plantea en su defensa las excepciones de mérito que denomind: inexistencia
de la obligacion, buena fe de la entidad demandada, prescripcion, ilegalidad de los actos

administrativos emitidos por la entidad e innominada o genérica.

De otro lado, PROTECCION S.A. igualmente da respuesta a la accion, oponiéndose a todas
las pretensiones, porque la afiliacion del demandante se hizo de manera libre, espontanea y
sin presiones, ademas, dentro de las oportunidades legales no manifestd su deseo de
retractarse de la misma, razon por la cual esta validamente afiliado en el RAIS. Habiendo
cumplido la demandada con los requisitos vigentes para la época en que el actor decide
cambiar de régimen pensional. Formula las excepciones de fondo que denominé: validez de
|la afiliacion del actora PROTECCION S.A., ratificacion de la afiliacion del demandante al RAIS
y aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las formas, prescripcion,
compensacion, inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracion cuando
se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, buena fe de la entidad

demandada y la innominada o genérica.
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PORVENIR S.A., a través de apoderado judicial expresa que no le constan los hechos de la
demanda, oponiéndose a las pretensiones, porque el traslado de régimen pensional que hizo
el actor fue de manera voluntaria en ejercicio del derecho a la libre escogencia del régimen
pensional. Que no es procedente declarar la ineficacia referida en el articulo 271 de la Ley 100
de 1993, puesto que opera frente a actos que impidan o atenten contra el derecho de afiliacién
al sistema, es decir contra conductas dolosas, que en este caso no se alegan ni se acreditan
por el demandante. Ademas, no existieron vicios del consentimiento, sino se tratd de una
decision del actor que tomo6 de manera libre, voluntaria y espontanea, previo asesoramiento
que se hizo de las implicaciones de la afiliacién al RAIS, pues el traslado se efectu6 de la AFP
ING. Plantea las excepciones de mérito que denomind: prescripcion, buena fe, inexistencia de

la obligacion, compensacion y la genérica.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA.

El proceso se dirime con sentencia, mediante la cual la operadora judicial:

e Declara no probadas las excepciones propuestas por las entidades que integran la
parte pasiva de la litis.

o Declara laineficacia del traslado que hizo el actor del ISS hoy COLPENSIONES a ING
hoy PROTECCION S.A. y en consecuencia, PORVENIR S.A. debe devolver a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo del traslado y
afiliacidn del actor, como cotizaciones integras que incluyen gastos de administracion
indexados y rendimientos. Declarando que el demandante se encuentra vélidamente
afiliado a COLPENSIONES.

e Condena a COLPENSIONES a reconocer y pagar al actor la pension de vejez
conforme el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificada por el articulo 9 de la Ley
797 de 2003, desde el 13 de julio de 2019, en cuantia inicial de $1.371.262, sin
perjuicio de los incrementos legales y la mesada adicional de diciembre de cada

anualidad. Liquidando el retroactivo al 1 de octubre de 2020. E igualmente accede al
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reconocimiento de los intereses moratorios a cargo de COLPENSIONES, a partir de
la ejecutoria de esa sentencia.

o Autoriza a COLPENSIONES a hacer los descuentos por aportes en salud

Para arribar a las anteriores conclusiones, la operadora judicial toma como referentes
pronunciamientos jurisprudenciales sobre la ineficacia del traslado de régimen pensional,
encontrando que las administradoras del régimen de ahorro individual convocadas al proceso
no cumplieron con su deber de haber asesorado de manera integra al actor sobre las

caracteristicas e implicaciones que conllevaban el traslado de régimen pensional.

En relacion con la pension de vejez, encuentra la A quo que el actor reune los requisitos del
articulo 9 de la Ley 797 de 2003, porque el actor acredita 62 afios de edad el 13 de julio de
2019 y presenta 1456 semanas cotizadas, como lo informa la historia laboral que lleva
PORVENIR S.A., otorgando el derecho desde el cumplimiento de la edad, por habia una
desafiliacion tacita por no haber continuado cotizando. Establece el IBL, considerando que el
mas favorable fue el extraido del calculo de las cotizaciones realizadas en los ultimos 10 afios.
Sin que hubiese operado el fendmeno extintivo de la prescripcion. En cuanto a los intereses
moratorios s6lo los concede a partir de la ejecutoria de la sentencia, porque COLPENSIONES
no podia reconocer la pension hasta tanto no se declarara la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia, la apoderada de la parte actora, formula el
recurso de alzada, pretendiendo la modificacién de la providencia de primera instancia, en
relacion con los intereses moratorios, considerando que los mismos son procedentes a cargo
de COLPENSIONES a partir de la declaratoria de la sentencia, pero también es pertinente, y
asi se solicitaron, que éstos estuviesen a cargo de PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A.
quienes los deben cancelar después de los 4 meses de la solicitud y hasta la ejecutoria de la
sentencia, porque éstos tienen una finalidad resarcitoria por la mora en el pago de las

mesadas.


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

a @\ ORDINARIO DE PRIMERA INSTANCIA

FERNEY DE JESUS CARDONA
VS. COLPENSIONES Y OTRAS S.A

RAD. 76-001-31-05-008-2019-00881-01
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO

JUDICIAL DE CALI - SALA LABORAL

El apoderado de PORVENIR S.A. solicita la revocatoria de la sentencia en cuanto no declaré
no probadas las excepciones propuestas por esa entidad y el numeral que ordena devolver
todos los valores con los rendimientos y las costas impuestas. Considera que no era factible
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional porque no se prob6 que faltara uno de
los elementos esenciales de ese acto juridico, ademas el actor es una persona capaz y si de
haberse presentado una irregularidad generaria una nulidad relativa. Que los fondos si
brindaron una informacién al actor sobre las caracteristicas de los regimenes pensionales, le
garantiz ademas el uso del retracto, habiéndosele asesorado como lo permitia la ley vigente
para la data de la afiliacién del actor al RAIS que era verbal. Considera que se debi6 declarar
probada la excepcion de prescripcion de la accion de nulidad. Que debe revocarse la condena
impuesta de devolver los gastos de administracion, porque éstos son de orden legal por la
administracion de los ahorros del demandante. Que, si el efecto de la ineficacia es retrotraer
las cosas a su estado anterior, conlleva a que nunca estuvo el actor en el RAIS y por lo tanto,
los aportes no generaron rendimientos y no hay gastos de administracion, razén por lo cual
solicita que se declare probada la excepcion de compensacion y que se declare probada la
excepcion de prescripcion respecto a la condena de gastos de administracion. Por ultimo,
solicita que se debe valorar el interrogatorio de parte que absolvié el demandante a la luz del
articulo 191 del CGP.

El apoderado de COLPENSIONES, igualmente censura la sentencia de primera instancia,
porque el actor tiene mas de 62 afios de edad, por lo tanto, no procede porque no se puede
hacer el traslado porque el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, prohibe éste cuando al afiliado le
falten menos de 10 afios para cumplir la edad para la pension. Ademas, COLPENSIONES
administra bienes de los asegurados, por consiguiente, sélo se debe conceder la pension a
quien cumple con los requisitos legales, porque de lo contrario, se comete delitos, razén por

lo cual no es procedente el reconocimiento de la pension de vejez del actor.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
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Como quiera que la decision de primera instancia, es adversa a COLPENSIONES, se surte el
grado jurisdiccional de consulta por ser la Nacion garante de ésta, tal como lo ha precisado la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia STL 8131 radicacion
47158 de 2017.

TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

El problema juridico que debera dirimir esta Sala, gira en torno a establecer: si hay lugar a
declarar la nulidad del traslado del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual,
junto con la devolucion de los aportes, rendimientos, gastos de administracion que se
encuentren dentro de la cuenta de ahorro individual del demandante con sus respectivos
rendimientos causados y de ser afirmativa la respuesta, se determinara si opera la excepcion
de compensacion y si esa pretension se encuentra afectada por el fendmeno prescriptivo,
ademas se determinara si la obligacion de transferir los gastos de administracién esta
prescrita. De acuerdo con las respuestas, se verificara ademas si el actor acredita los
requisitos para obtener la pension de vejez, su cuantia, previo andlisis de la excepcion de
prescripcion y si es procedente condenar a los intereses moratorios, desde cuando se

causarian estos y a cargo de cual entidad estaria su pago.

Entra la Sala a resolver el primer problema juridico planteado, tendiente a determinar si la
afiliacién que hizo el actor al régimen de ahorro individual con solidaridad; resulta viciada y asi
analizar su consecuente ineficacia, frente a dicha afirmacion los fondos privados demandados

expusieron en su defensa que si le brindd asesoria al demandante.

Dentro del material probatorio, se encuentra que el actor estuvo afiliado al ISS hoy
COLPENSIONES en el periodo comprendido entre el 21 de octubre de 1975 al 31 de diciembre
de 1996, (fl. 40), se afilio a ING hoy PROTECCION S.A. en diciembre de 1996, como se
aprecia con la historia de SIAFP, aportada de manera virtual y luego se afilia a PORVENIR

S.A. el 22 de agosto de 2004, como se observa a folios 51.
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Es de recordar que nuestro Sistema de seguridad Social en Pensiones esta 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 de
1993). Ademas, el literal b) del articulo 13 de esa misma ley, prescribe que la seleccién de los
dos regimenes es libre y voluntaria por parte del afiliado, y para tal efecto debe manifestar su
eleccién al momento de la vinculacién o traslado; éstos se pueden dar cada cinco (5) afios
contados a partir de la seleccidn inicial, con la prohibicion de no poderse trasladar 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 Constitucién Politica 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 Codigo 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,

0 rechazar la tarea cuando considere que esta destinada al fracaso.

Tal deber deviene del postulado sefialado en el Decreto 663 de 1993 - Estatuto Organico 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”.
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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,

la informacién 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
informacién 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 afiliacién 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 o que estan a punto de cumplir los requisitos


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

a @\ ORDINARIO DE PRIMERA INSTANCIA

FERNEY DE JESUS CARDONA
VS. COLPENSIONES Y OTRAS S.A

RAD. 76-001-31-05-008-2019-00881-01
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO

JUDICIAL DE CALI - SALA LABORAL

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.

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 Prestacién 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
la actora, ello no es prueba de que ese acto de traslado fuera libre y voluntaria, por parte de la
demandante que impiden la nulidad solicitada. Pero en palabras de la Sala de Casacién 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 obligacion 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 debio 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, omitieron las convocadas al proceso, administradoras del RAIS, el
deber proceso de acreditar que al actor le brindd una informacién suficiente sobre los
beneficios, bondades de cada régimen a fin de que tomara la mejor decisidn en relacion con

su régimen pensional, lo que conlleva a tenderse las suplicas de la demanda, declarando la
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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, sin que se pueda invertir la carga probatoria como lo pretende el
apoderado de PORVENIR S.A. tal como lo expuso en los argumentos al formular la alzada,
quien pretende tener por confesado el hecho con las afirmaciones realizadas por el actor al
absolver el interrogatorio de parte, porque no basta con atender las respuestas dentro de esa
diligencia, sino que es necesario hacer una analisis completo, es decir, se debi6 acreditar que
el actor es una persona expedida en materia de seguridad social que entendi6 claramente lo
que se le inform6 de manera verbal cuando se afilio al RAIS, omisién probatoria que conlleva
a no poderse afirmar que lo expuestos por el demandante en el interrogatorio de parte, suple

el deber de probar por parte de la llamada al proceso.

Con la declaratoria de ineficacia de la afiliacion, conlleva el resarcimiento, debiéndose aplicar
el articulo 1746 del CC que ordena que en ese resarcimiento se debe incluir los frutos, razén
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.

La Sala comparte la conclusidn expuesta por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, expuesta en la sentencia SL. 3349 del 2021, Magistrado Ponente: Dr. Luis

Benedicto Herrera Diaz, que ha precisado:

“Existe ineficacia de la afiliacion cuando: i) La insuficiencia de la informacion genere lesiones
injustificadas en el derecho pensional del afiliado que impida su acceso a la prestacion, ii) La
simple suscripcion del formulario no es suficiente, sino el cotejo con la informacion dada, la cual
debe corresponder a la realidad, iii) En los términos del articulo 1604 del CC corresponde a las
administradoras de fondos de pensiones allegar prueba sobre los datos proporcionados a los
afiliados, en los que debe constar los aspectos positivos y negativos de la vinculacion y la
incidencia en el derecho pensional, los cuales, de no ser ciertos, tendran ademas las sanciones
pecuniarias del articulo 271 de Ley 100 de 1993”
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En el proceso en curso, se omitid el deber de acreditar que al actor se le brind6 una informacion
suficiente sobre los beneficios y bondades de cada régimen, a fin de que tomara la mejor
decision, en relacion con su régimen pensional, lo que conlleva a atenderse las suplicas de la
demanda, declarando la ineficacia del traslado, dado que si existia disposiciones legales aln
antes del afio 1994, como lo era el Estatuto Organico del Sistema Financiero ( Decreto 663 de
1993) que impone a las entidades que pertenecen a ese sistema la obligacion de dar
informacion a los potenciales clientes: “conociendo cabalmente el alcance de sus derechos y
obligaciones en las relaciones contractuales que los vinculan o puedan llegar a vincular con

aquellas”.

Igualmente, resalta la Sala que si bien, la demandante tuvo varias afiliaciones en el RAIS, la
nulidad ocasionada al momento del traslado de régimen no convalida con los sucesivos
traslados de fondos, estando en el interior del mismo régimen o su permanencia en éste por
un periodo considerable y mucho menos se puede concluir que el traslado entre
administradoras del RAIS, sanea cualquier nulidad, porque desde el inicio se omitié el
cumplimiento del deber de informacidn sobre las caracteristicas de cada régimen pensional,

por lo tanto, no existié un consentimiento informado.

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 anuncio 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 accion incoada no era el traslado en si,
porque la accion 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 generd la invalidez declarada y, en tales asuntos, como recae sobre
el traslado, al afectado con la nulidad se le restablece la situacion 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.
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Sobre el reproche que se hace sobre las condenas a las administradoras del régimen de
ahorro individual convocadas al proceso, sobre transferir ademas de los aportes, rendimientos,
lo que corresponde a los gastos de administracién; esta Sala acoge las ensefianzas de la
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, expuestas en la SL 1421, SL 4360 de
2019, SL 2877 de 2020 y SL 3349 de 2021, en la que esa Corporacion precis6 que al no existir
una norma explicita que regule los efectos de la ineficacia de un acto juridico en la legislacion
civil, acude al articulo 1746 del Codigo Civil que hace referencia a las restituciones de la cosa,

con los intereses y frutos. Precisando:

“El traslado del régimen pensional encuentra regulacion sobre los recursos en él involucrados
en el articulo 113 del Ley 100 de 1993, en el literal a), para cuando el traslado se produce del
Régimen de Prima Media al de Ahorro Individual, caso en el cual habra lugar al reconocimiento
de bonos pensionales y, en el literal b), cuando la migracion se efectua del Régimen de Ahorro
Individual al de Prima Media, evento que comporta la transferencia del saldo individual, incluidos
los rendimientos en términos de semanas cotizadas, de acuerdo con el salario base de
cotizacion, Entonces hay lugar a la devolucion con efectos retroactivos de todos los recursos
acumulados en la cuenta de ahorro individual, incluidos los valores que cobré el fondo privado
a titulo de gastos de administracion y comisiones, debidamente indexados, durante todo el
tiempo que el demandante permanecio en el RAIS, asi como los valores utilizados en seguros
previsionales y los emolumentos destinados a constituir el fondo de garantia de pension
minima.”

Atendiendo las ensefianzas del 6rgano maximo de la jurisdiccion ordinaria laboral, se mantiene
la decision de primera instancia en relacion con la devolucion no sélo de los aportes,
rendimientos, gastos de administracion que ordend la A quo. Sin que se pueda predicar que
esa obligacion a cargo de las administradoras del régimen de ahorro individual convocadas al
proceso, se encuentre prescrita, por cuanto éstos seran utilizados para la financiacién de la
prestacion pensional a que tenga derecho el afiliado en el régimen de prima media con
prestacion definida, por consiguiente, ese derecho a la pension esta sometido a la condicién
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. Asi lo ha interpretado entre la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia entre otras en la SL 625 de 2019. Lo que conlleva a no atenderse los argumentos del

recurrente y en consecuencia mantener la decision.
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Tampoco hay viabilidad a declarar probada la excepcion de compensacion, porque para que
esta figura juridica tenga aplicacion, deben existir deudas de cada parte, que en este caso no
se dan, porque COLPENSIONES no adeuda nada a PORVENIR S.A., ni el actor adeuda suma
alguna a la administradora del RAIS convocada al proceso, mientras esta administradora de
régimen de ahorro individual demandada, ante la ineficacia del traslado y su consecuencia, es

la devolucidn de todo lo que recibi6 de la actora; surgiendo a cargo de ésta la obligacion.

En cuanto a la censura de no haberse declarado probada la excepcion de prescripcion de la
accion de nulidad, 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 ultimo 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 econdmico 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 trabajo,
amén que ese derecho a la pension esta sometido a la condicion 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.

De otro lado, la Sala de Casacion laboral en sentencia SL 3349 de 2021, precisa los efectos

de la ineficacia del traslado, en los siguientes términos:
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“La declaratoria de la ineficacia del traslado trae como efecto retrotraer la situacion al estado en
que se hallaria si el acto no hubiese existido, es decir, la sentencia que en tal sentido se dicta
tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo
que recibié con ocasion del negocio juridico que trasgredio las prescripciones legales.”

“(. .)

Al no existir una norma explicita que regule los efectos de la ineficacia de un acto juridico en la
legislacion civil, puede acudirse al articulo 1746 del CC, precepto relativo a las consecuencias
de la nulidad que consagra las mismas consecuencias de aquella

(...) La declaratoria de la ineficacia del traslado pensional trae como efectos de acuerdo a los
recursos en el involucrados lo siguiente: i) De acuerdo al literal a) del articulo 113 de la Ley 100
de 1993, cuando el traslado se produce del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, habra lugar al reconocimiento de bonos pensionales y ii) De acuerdo al literal b) de
la misma norma, cuando la migracion se efecttia del régimen de ahorro individual al de prima
media, comporta la transferencia del saldo individual, incluidos los rendimientos en términos de
Semanas cotizadas, de acuerdo con el salario base de cotizacion.

Al aplicar las consecuencias que genera la ineficacia del traslado, conllevara a que
COLPENSIONES reciba nuevamente al actor en el régimen de prima media con prestacion

definida como lo ordend la A quo.

PENSION DE VEJEZ

Precisamente, ante la nulidad del traslado de régimen pensional, conlleva a que el
demandante regrese al régimen de prima media con prestacién definida y ante la solicitud de
la pension de vejez, que reclama de la administradora del régimen de prima media,
administrado actualmente por COLPENSIONES. Pretension que en primera instancia se
atendio bajo los pardmetros establecidos en el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, consideracion
que no fue censurada, por lo tanto, la Sala revisara las exigencias de esa norma y si se

cumplen en el caso que nos ocupa.

“Requisitos para obtener la Pension de Vejez.
Para tener el derecho a la Pension de Vejez, el afiliado debera reunir las siguientes condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer o sesenta (60) arios si es hombre.
Ley 797 de 2003 14/30 A partir del 1° de enero del afio 2014 la edad se incrementara a cincuenta y
siete (57) afios 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 1° de enero del
afio 2005 el numero de semanas se incrementara en 50 y a partir del 1° de enero de 2006 se
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incrementaréa en 25 cada afio hasta llegar a 1.300 semanas en el afio 2015”

En cuanto a la edad, se ha acreditado con la copia del registro civil de nacimiento, obrante a
folios 38, que nos indica que el actor nacié el 13 de julio de 1957, por lo tanto, los 62 afios los
cumplié el mismo dia y mes del afio 2019. Igualmente refiere la historia laboral que lleva
PORVENIR S.A que el actor tiene 1.456 semanas cotizadas, nimero superior al que exige la
norma. Encontrandose claramente acreditados los requisitos para accederse a la causacion
de la pensidn, como lo determind la A quo. Derecho que dispuso su disfrute a partir de la data
en que se cumple la edad, porque ya tenia los requisitos legales y ademas el demandante
habia dejado de cotizar. Consideracidn que se mantiene porque para el disfrute de la pension
debe existir la desafiliacion, pero ésta no sélo se deduce con la novedad de retiro, sino que
también se puede acreditar con el cese de cotizar. Asi lo ha precisado la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 20 de octubre de 2009 Rad. 35605,
reiterada en la SL 8497 del 2 de julio de 2014 y en la SL 12863 del 23 de agosto de 2017,

entre otras.
PRESCRIPCION

La pension se reconoce a partir del 13 de julio de 2019, y la solicitud del reconocimiento de la
pension fue presentada a COLPENSIONES el 06 de diciembre de 2019 (fl. 82), para finalmente
presentar la demanda el 19 de diciembre de 2019 (fl. 1), observandose que entre esas datas
no transcurri6 los tres afios que pregona el articulo 151 del CPL y SS, por consiguiente, no

hay mesadas prescritas.

CUANTIA

En cuanto a la cuantia de la mesada pensional, encuentra la Sala que la A quo liquidé ésta de
conformidad con la historia laboral que lleva la administradora del régimen de ahorro individual
llamada al proceso, no pudiendo la Sala hacer la correcta revision de esas operaciones
matematicas, toda vez que es necesario que una vez PORVENIR S.A y PROTECCION S.A.
trasladen todas los aportes con sus correspondientes rendimientos y gastos de administracion
a COLPENSIONES, la administradora del régimen de prima media, actualice la historia laboral,

cargue los valores correspondiente al ingreso base de cotizacion, toda vez que de conformidad
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con el articulo 7 de la Ley 797 de 2003, dispone que en el régimen de prima media con
prestacion definida el 10.5% del ingreso base de cotizacion se destinara a financiar la pension
de vejez, mientras que en el régimen de ahorro individual con solidaridad el 10% del ingreso
base de cotizacion se destina a las cuentas individuales de ahorro pensional. Quedando claro
que la normatividad establecié una diferenciacidn en lo que respecta a la tasa de cotizacién y
su distribucion; que, al regresar la actora al régimen de prima media con prestacién definida,
se debe contabilizar el ingreso base de cotizacion sobre el 10.5% y no sobre el 10% que ha
realizo la administradora del régimen de ahorro individual, porcentaje que tiene efectos al

momento de determinar el monto de la mesada pensional.

Para la exigibilidad de la obligacion impuestas a las administradoras de los regimenes
pensionales, es necesario, establecer un término para su cumplimiento, por lo tanto,
PROTECCION S.A y PORVENIR S.A. deberan trasladar a COLPENSIONES todos los
aportes, rendimientos y gastos de administracién en un término de UN MES contado a partir
de la ejecutoria de esta providencia, y COLPENSIONES, contara con UN MES para actualizar
la historia laboral y liquidar el valor de la mesada pensional. Tiempo que se empieza a
contabilizar desde el momento en que esas administradoras de pensiones transfieran los
aportes, rendimientos y gastos de administracion, debiendo, ademas, las administradoras del
régimen de ahorro individual convocadas al proceso, informar al demandante, cuanto capital

trasladan a COLPENSIONES vy la data precisa en que cumplen con ese deber.

COLPENSIONES, debera hacer la liquidacion del valor de la mesada pensional, ajustando a
las formulas dispuestas en los articulos: 34 y 21 de la Ley 100 de 1993, aplicando la mas
favorable. Ademas de debera atender los articulos 35 y 14 de la misma Ley 100, que establece
la prohibicion de fijar mesadas pensionales por valor inferior al salario minimo legal mensual

vigente y la orden de incremento anual de la mesada pensional.

INTERESES MORATORIOS
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Este es otro punto de censura formulado por la apoderada del actor, versa sobre la condena
impuesta por la A quo, la que precisd que esos intereses moratorios reglados en el articulo

141 de la Ley 100 de 1993, sélo empezarian a causarse a la ejecutoria de esta providencia.

Considerando la parte recurrente, que el reconocimiento de éstos es dado desde los 4 meses
siguientes en que vencid el plazo para resolver la peticion de la pension de vejez, y por lo

tanto, deben cancelarlos las administradoras del régimen de ahorro individual demandados.

Argumento que la Sala no comparte, porque la prestacion de vejez estd a cargo de
COLPENSIONES, los intereses moratorios son una peticion accesoria a la principal, razén por
la cual es a esa entidad a la que le toca asumirlos, pero una vez vencidos los plazos que se
otorgan para que las administradoras del régimen de ahorro individual demandadas, cumplan
con la obligacién de transferir al régimen de prima media los aportes, rendimientos y demas
antes sefialados y que COLPENSIONES actualice la historia laboral, liquide de conformidad
con esa historia laboral el valor de la mesada pensional, por lo tanto, ante el grado
jurisdiccional de consulta, se modificara la sentencia de primera instancia, para no condenar
a COLPENSIONES a los intereses moratorios, sino al reconocimiento de la indexacion del

valor del retroactivo causado hasta el dia en que éste sea efectivamente cancelado.

En cuanto a la inconformidad expuesta por el mandatario judicial de PORVENIR S.A. sobre
condena en costas, se tiene en cuenta que el articulo 3651 del Codigo General del Proceso,
norma aplicable por remision que permite el articulo 145 del Cédigo de Procedimiento Laboral
y Seguridad Social, que dispone la condena por dicho concepto a la parte vencida en el
proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, lo que descarta
cualquier otro miramiento, referente a la buena o mala fe de las partes. Y al revisarse el
plenario, los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda no fueron atendidos, o
que conlleva a concluir que esa entidad salié vencida en el proceso, por lo tanto, se mantendra

la decisién de la condena en costas de primera instancia.

Dentro del contexto de esta providencia, se ha analizado los argumentos presentados por los

apoderados de las partes en los alegatos de conclusion.
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Costas en esta instancia a cargo de COLPENSIONES Y PORVENIR S.A. y a favor de la
demandante. Fijandose como agencias en derecho, en esta instancia, en el equivalente a dos

salarios minimos legales mensuales vigentes, que cancelara cada entidad demandada.

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.- ADICIONAR la sentencia numero 243 emitida el 29 de septiembre de 2020,
proferida por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Cali, objeto de apelacién y consulta,

el que quedara asi:

a) CONDENAR a PORVENIR S.A.ya PROTECCION S.A. para que en el término de un
mes, contado a partir de la ejecutoria de esta providencia, traslade a COLPENSIONES
los aportes que tiene el sefior FERNEY DE JESUS CARDONA HENAO en la cuenta
de ahorro individual, junto con los respectivos rendimientos y gastos de administracion.

b) ORDENAR a PORVENIR S.Aya PROTECCION S.A. ainformar al sefior FERNEY DE
JESUS CARDONA HENAQO, la fecha y capital que trasladan a COLPENSIONES

SEGUNDO.- MODIFICAR los numerales tercero y quinto de la sentencia numero 243 emitida
el 29 de septiembre de 2020, proferida por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Cali,

objeto de apelacion y consulta, el que quedara asi:

a) ORDENAR a Ila ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, en su calidad de actual administrador del régimen de prima media
con prestacion definida, para que en el término de un mes, contado a partir de la fecha
en que PORVENIR S.A 'y PROTECCION S.A. le trasladen los aportes que tiene el
sefior FERNEY DE JESUS CARDONA HENAO en la cuenta de ahorro individual, junto
con los respectivos rendimientos y gastos de administracion, actualice la historia

laboral del demandante.
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b)

CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, en su calidad de actual administrador del régimen de prima media
con prestacion definida a reconocer y pagar la pension vitalicia de vejez al sefior
FERNEY DE JESUS CARDONA HENAO a partir del 13 de julio de 2019, a razén de
13 mesadas anuales, cuyo retroactivo pensional debera ser indexado al momento del
pago efectivo de todo el retroactivo causado.

ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, en su calidad de actual administrador del régimen de prima media
con prestacion definida, para que liquide el valor de la mesada pensional del sefior
FERNEY DE JESUS CARDONA HENAO, aplicando las formulas dispuestas en los
articulos: 34 y 21 de la Ley 100 de 1993, aplicando la mas favorable. Ademas de
debera atender los articulos 35 y 14 de la misma Ley 100, que establece la prohibicion
de fijar mesadas pensionales por valor inferior al salario minimo legal mensual vigente

y la orden de incremento anual de la mesada pensional.

TERCERO.- CONFIRMAR en lo restante la sentencia numero 243 emitida el 29 de septiembre

de 2020,

consulta.

proferida por el Juzgado octavo Laboral del Circuito de Cali, objeto de apelacién y

CUARTO.- COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES y PORVENIR S.A. y a

favor de la demandante. Fijandose como agencias en derecho, en esta instancia, en el

equivalente a dos salarios minimos legales mensuales vigentes, que cancelara cada entidad

demandada.

El fallo

NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE

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: FERNEY DE JESUS CARDONA HENAO
APODERADA: MARIA EUGENIA UPEGUI SATIZABAL

Correo:

\ mariaeugeniaupegui@latinmail.com \
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DEMANDADQOS,

COLPENSIONES

APODERADO: EDWIN JHOVANY FLOREZ DE LA CRUZ
Correo.

www.rstasociados.com.co

PROTECCION S.A.

APODERADA: LUCERO FERNANDEZ HURTADO
Correo:

ifarana@une.net.co

PORVENIR S.A.

APODERADO: ALEJANDRO MIGUEL CASTELLANOS LOPEZ

Correo:

abogados@lopezasociados.net

Se declara surtida la presente audiencia y en constancia se firma por los que en ella

intervinieron.

Los Magistrados

P

ELSY ALCIRA SEGURA DIiAZ
Magistrada

k- LI 4 -
——me—— «
JORGE EDUARDO RAMIREZ AMAYA

Magistrado

e oo/

CLARA LETICIA NINO MARTINEZ
Magistrada

Rad. 008-2019-00881-01
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