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l. ASUNTO

Pasa la Sala a proferir sentencia escrita que resuelve los recursos de apelacion
formulados por las apoderadas judiciales de la demandante, Porvenir S.A. y
Colpensiones, contra la sentencia No. 400 emitida el 19 de septiembre de 2019.
Asimismo, se resuelve el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.

Il. ANTECEDENTES

1. La demanday su reforma?l.

Procura la demandante que se declare en su favor: i) la nulidad del traslado del
otrora ISS a Porvenir S.A. ii) en consecuencia, se condene a la AFP a devolver a
Colpensiones los valores recibidos producto de la afiliacion, como cotizaciones,

bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora con todos sus frutos,
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intereses y rendimientos. iii) se reconozca y pague la pension de vejez, como
beneficiaria del réegimen de transicion, en los términos del articulo 12 del Acuerdo
049 de 1990. iv) los intereses moratorios. v) los demas derechos que resulten
probados de conformidad con las facultades ultra y extra petita. vi) las costas y

agencias en derecho.

2. Contestaciones de la demanda.

Las demandas dieron mediante escritos visibles a folios 137 a 193 y 222 a 251, las
cuales, en virtud de la brevedad y el principio de la economia procesal no se estima
necesario reproducir. (Arts. 279y 280 C.G.P.).

3. Decisién de primera instancia.

3.1. Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado
por el Juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo, en la que decidié?: i) declarar no probadas
las excepciones propuestas en lo referente a la nulidad del traslado de régimen
pensional, ii) declaré parcialmente probada la excepcion de prescripcién respecto
de las mesadas pensionales causadas entre el 3 de octubre de 2013 y el 30 de
noviembre de 2014, iii) declaro la ineficacia del traslado de la activa al régimen de
ahorro individual con solidaridad, por medio de Colpatria Sociedad Administradora
de Cesantias y Pensiones hoy Porvenir S.A., por tanto, la sefiora Henao Moreno
debe ser admitida en Colpensiones, administradora del régimen de prima media con
prestacion definida, sin solucién de continuidad y cargas adicionales. iv) declar6 la
demandante beneficiaria del régimen de transicion, de modo que, debe aplicarse en
su caso, el Acuerdo 049 de 1990. v) ordendé a Porvenir S.A. a trasladar a
Colpensiones todos los aportes realizados al RAIS, junto con los bonos pensionales
recibidos y los respectivos rendimientos financieros. vi) ordend a Colpensiones a
cargar en la historia laboral de la demandante los aportes devueltos por Porvenir
S.A. vii) conden6 a Colpensiones a reconocer y pagar la pension de vejez a favor
de la actora, a partir del 1° de diciembre de 2014, en cuantia de un smmlv,
incluyéndola en nomina de pensionados. viii) conden6 a Colpensiones a pagar las
mesadas pensionales causadas entre el 1° de diciembre de 2014 y el 30 de

septiembre de 2019, junto a la mesada adicional de diciembre, en cuantia de

2 Archivo 01.ExpedienteDigital Fls. 311 a 316 y CD FI. 284 minuto 20:18 a 43:34
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$45.770.976. ix) Autorizo a Colpensiones a descontar del retroactivo pensional los
valores correspondientes a los aportes del sistema de seguridad social en salud. x)
Condend a Colpensiones a continuar pagando la pension a partir de octubre de
2019, en suma, de $828.116, debiendo aplicar los reajustes de ley en adelante. xi)
Absolvio a la administradora del régimen publico de la condena de intereses
moratorios. Xii) Impuso costas de $828.116, correspondiendo su pago a cada una

de las demandadas en un 50%.

3.2. Para adoptar tal determinacion, de ineficacia del traslado, adujo que, de
acuerdo con la normatividad y la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, las AFP tienen la obligacion de suministrar informacion clara,
completa y comprensible a sus afiliados al momento de efectuarse el traslado. Dice
que debe probarse que se obré de manera diligente, frente a las obligaciones que
le impone la Ley.

En cuanto al reconocimiento y pago de la pensién de vejez, adujo que la
demandante era beneficiaria del régimen de transicion y por ende con derecho a
que se le estudie su derecho prestacional bajo el articulo 12 del acuerdo 049 de
1990. Determiné que la activa, cuenta con mas de 1154,43 semanas de cotizacion,
contabilizando para ello los aportes en mora registrados en la historia laboral.
Sefial6 que la actora adquirio la edad pensional el 3 de octubre de 2013. De acuerdo
al IBC, de la activa, determin6 que la mesada pensional ascendia a un smimv, por
lo que atendiendo al retiro del sistema general de pensiones, procedio a calcular el
retroactivo pensional entre el 1° de diciembre de 2014 y el 30 de septiembre de
2019, junto a la mesada adicional de diciembre, en cuantia de $45.770.976. Luego
de considerar que prosperaba parcialmente la excepcién de prescripcién respecto
de las mesadas pensionales causadas con anterioridad al 30 de noviembre de 2014,

como quiera gue se reclamé ante Colpensiones en 2017.
Respecto de los intereses moratorios, sefialé que no procede su pago, debido que
s6lo mediante la decisién judicial se determind la ineficacia de la afiliacion a Porvenir

S.A.y el consecuente retorno a Colpensiones para el reconocimiento de la pension.

4. Las apelaciones.
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Contra esa decision, los apoderados judiciales de Colpensiones y Porvenir S.A.

formularon recursos de apelacion.

4.1. Apelacion parte demandante®

Se aparta el extremo demandante de la decision de primer grado, pues en su
consideracion la actora no cuenta con un total de 1154 semanas cotizadas, sino un
total de 1174 semanas, por lo que, al liquidar la mesada pensional, se debe aplicar
una tasa de reemplazo del 84%, de modo que la pension es para el afio 2019, es
de, $1.016.732. y por ende el retroactivo pensional, es superior.

Estima que procede la condena por intereses moratorios, puedes reclamé a
Colpensiones el reconocimiento de la pension de vejez, sin que se efectuara
pronunciamiento alguno sobre esto. Adicionalmente, de la historia laboral se extrae
que la demandante, retorn6 al régimen de prima media de conformidad con los
presupuestos de la Sentencia C-1024 de 2004, en calidad de beneficiaria del

régimen de transicion.

Discrepa de los descuentos en salud, pues la activa es residente en Espafia, asi

que, al residir fuera del pais, esta exonerada de efectuar ese aporte.

Apelacion la parte demandada — Porvenir S.A.#

Aduce gue no es posible decretar la nulidad de una persona que no se encuentra
afiliada al fondo de pensiones, en ese entendido no tiene la posibilidad de anular la
afiliacion.

Acota, que su obrar es de buena fe, por lo que no procede la condena en costas.
4.2. Apelacion Colpensiones®
El 18 de enero de 2018, se dio respuesta a la solicitud de traslado de manera

negativa, en tanto, en las bases de informacion, se registraba que estaba

efectuando tramite de pension en el RAIS.

3 CD Fl. 284 minuto 43:46 a 47:40
4 CD FI. 284 minuto 47:41 a 48:33
5 CD FIl. 284 minuto 48:36 a 52:20
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Sostiene que la AFP acredité haber realizado el traslado de régimen con el lleno de
los requisitos legales con el lleno de los requisitos legales de manera libre,
espontanea y sin presiones, suministrando la informacion necesaria para el efecto,

sin que Colpensiones promoviera el cambio de régimen pensional de la activa.

En ese orden, como el deber de informacién recai sobre Porvenir S.A. desde la
etapa anterior a la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el
disfrute pensional de manera completa, de existir alguna codena, esta debe dirigirse

a la AFP, pero no a Colpensiones, pues el traslado ya se hizo.

5. Tramite de segunda instancia

El apoderado de Colpensiones®, allegé alegatos de conclusion, previo traslado para

ello, mientras que el extremo demandante, guardé silencio.

. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Problemas juridicos.

Corresponde a la Sala establecer si:

1.1. ¢Fue acertado declarar la ineficacia del acto de afiliacion y/o traslado de la

demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad?

1.2. ¢Es acertado ordenar a Porvenir S.A. que, en virtud de la declaratoria de
ineficacia del acto de traslado de régimen pensional, retorne a Colpensiones,
ademas de las cotizaciones, gastos de administracion, los rendimientos, y bonos
pensionales, incluya las primas de seguros previsionales y el porcentaje con destino
al Fondo de Garantia de Pension Minima, debidamente indexados?

1.3. ¢ Es objeto de prescripcion la accion que versa sobre la ineficacia del traslado

de régimen?

1.4. ¢ Tiene derecho la demandante al reconocimiento y pago de la pensién de vejez
bajo el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el decreto 758 de 1990,

6 06AlegatosColpensiones00920190013101
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por ser beneficiaria del régimen de transicidbn? De ser afirmativa la respuesta al
anterior cuestionamiento: ¢ opero la prescripcion de las mesadas pensionales? y de
ser asi: ¢ Procede la condena por retroactivo pensional desde que adquirié la actora
Su estatus pensional, o desde que cesan los aportes al sistema? ¢Hay lugar al pago

de intereses moratorios?¢ Es vélido el descuento de aportes en salud?

1.5. ¢ Resulta procedente condenar al pago de costas procesales a Porvenir S.A.?

2. Respuesta alos interrogantes planteados.

2.1 ¢Fue acertado declarar la ineficacia del acto de afiliacién y/o traslado de la

demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad?

La respuesta al primer interrogante es positiva. Fue acertada la decision del a quo
de declarar la ineficacia de traslado de régimen pensional. Correspondia a Porvenir
S.A. demostrar que la afiliacion de la demandante al RAIS fue una decision
suficientemente informada, con conocimiento de los beneficios, riesgos y
consecuencias que implicaba su traslado. Al no cumplir con esta carga, resulta

procedente declarar la ineficacia del traslado.

2.1.1 Los fundamentos de la tesis son los siguientes:

La seleccién de uno de los dos regimenes que el Sistema de Seguridad Social en
Pensiones de la Ley 100 de 1993 trajo consigo, RPM o RAIS, debe obedecer a una
decision libre y voluntaria por parte de los afiliados. Conforme lo establece el literal
b) del articulo 13 de la referida ley, esa decisién se materializa con la manifestacion
por escrito que al momento de la vinculacion o traslado hace el trabajador o servidor
publico a su empleador. Esta manifestacion se entiende exteriorizada a través del
formulario de afiliacion autorizado por la Superintendencia Financiera, para cuya
validez es necesario que se encuentre debidamente diligenciado y suscrito por el
afiliado, por el empleador y por la persona autorizada por la administradora de

pensiones.
A su turno, el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, consagra que cualquier persona

natural o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del

trabajador a su afiliacién y seleccion de organismos o instituciones del Sistema de
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Seguridad Social Integral, se har4 acreedora al pago de una multa, quedando en
todo caso sin efecto la afiliacion efectuada en tales condiciones, para que la misma

se vuelva a realizar en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

Por lo anterior, la libertad y voluntad del interesado en la seleccién de uno cualquiera
de los regimenes que componen el subsistema de Seguridad Social en Pensiones,
asi como también el derecho a obtener la informacién debida y relevante,

constituyen elementos que resultan intrinsecos a la esencia del acto de afiliacion.

En ese sentido, el precedente judicial de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, entre ellos, en sentencias 31989 y 31314 de 9 de septiembre
de 2008, y de manera mas reciente en fallos SL19447-2017, SL4964-2018, SL1452-
2019, SL4373-2020 y SL4811-2020, sefiala que la ineficacia se genera cuando se
omite el deber de informacion que les asiste a esta clase de entidades o se efectla

indebidamente.

Igualmente se ha sefialado que las AFP, desde su fundacion e incorporacion al
sistema de Porvenir social, tienen el: “deber de proporcionar a sus interesados una
informacién completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre
un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad”, premisa que
implica dar a conocer: “las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes”,
como podria ser la existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de
beneficios pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

En esta direccion, en sentencia SL1688-2019, se sintetizd la evolucion normativa
del deber de informacién que recae sobre las administradoras de pensiones, desde
la Ley 100 de 1993, pasando por el Decreto 663 de 1993, la Ley 795 de 2003, la
Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010, hasta la Ley 1748 de 2014; sobre lo
cual se concluyd que este se encontraba inmerso en las funciones de las
administradoras desde su creacion, y con el transcurrir del tiempo, la intensidad de
esta exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de
informacion necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble

asesoria.

Adicionalmente, se puntualizé6 en dicha providencia que: “el simple consentimiento
vertido en el formulario de afiliacién es insuficiente” y que el acto de traslado: “debe estar

precedido de una ilustracion al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
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caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado”.

Sobre la inversion de la carga de la prueba, frente a quién le corresponde demostrar
la existencia del consentimiento informado, precisé que obedece a una regla de
justicia, en virtud de la cual, no es dable exigir a quien estd en una posicion
probatoria complicada —cuando no imposible- o de desventaja, el esclarecimiento
de hechos que la otra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir
al afiliado una prueba de este alcance es un despropdésito, en la medida que: (i) la
afirmacién de no haber recibido informacion corresponde a un supuesto negativo
indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
gue acredite que cumplio esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado
debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que
esta obligada a observar la obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar
ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

2.1.2. Caso en concreto.

Para este caso, de las historias laborales de Colpensiones’, Porvenir S.A.8,
Consulta SIAFP®, formulario de vinculacion® y certificado de afiliaciont!, se
desprende que, la accionante ha estado vinculada al Subsistema de Seguridad

Social en Pensiones de la siguiente forma:

a. En el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida — RPM, del 1° de
noviembre de 1979 al 6 de marzo de 1996.

b. Segun el formulario de vinculacion o traslado y la consulta del Sistema de
Informacion de los Afiliados a los Fondos de Pension, SIAFP, la actora se
traslad6 de régimen a Colpatria hoy Porvenir S.A. el 7 de marzo de 1996 el
cual se hizo efectivo el 01 de mayo de 1996, fondo de pensiones en el que
estuvo vinculada hasta el 28 de febrero de 1997, cuando se le traslad6 por

“cesion multiafiliacion” con destino a Colpensiones.

7 Archivo 01.ExpedienteDigital Fls. 98 a 102
8 Archivo 01.ExpedienteDigital Fl. 255
% Archivo 01.ExpedienteDigital Fl. 253

10 Archivo 01.ExpedienteDigital Fl. 252
11 Archivo 01.ExpedienteDigital Fl. 26
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c. Retorné al régimen de prima media desde el 1° de marzo de 1997,

administradora de pensiones en la que permanece.

Ahora, en la demanda se argumenta que la AFP falté al deber de informacion,
debido a que el traslado se realiz0 “sin ningtin anélisis riguroso” por parte de Porvenir
S.A., respecto de las particularidades pensionales y la informacion a suministrar,
por cuanto, a la fecha de cambio de régimen pensional, era beneficiaria del régimen
de transicion, afirmacion sobre la que se apoy0 la pretension de nulidad de traslado,
restringiéndose el litigio al estudio del asunto en ese sentido, sin que se debatiera

la forma en que la activa regresé al régimen de prima media con prestacion definida.

Debe advertirse que si bien en el certificado visible a folio 26 se sefala que el
traslado obedecio por “Sentencia 1024” desde el 1° de septiembre de 2009, en ese
mismo documento se anota: “se encuentra afiliada desde 28/01/1997 al Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida”, informacion que es coincidente con la
registrada en la consulta SIAFP, en el que se inscribe que la afiliacion fue cedida
por multiafiliacion, situacion que se corrobora con lo narrado por la accionante en el

hecho 6 de la demanda, y se respalda con la documental de folios 27 y 28.

1

' Fechade  Fechade AFPorigenantesde  Fechainiciode  Fechafinde
Tipo de vinculacion
pe d solicitud  procesg  AFP-destine - AFP origen reconstruceién efectividad efectividad
Traslado regimen 1996-03-07 2008/09/11 HORIZONTE COLPENSIONES— 1996-05-01 1997-02-28
Cesioén por
muliafiliacion 1997-01-28 2009/10/31 COLPENSIONES HORIZONTE 1997-03-01
/V

Ello, solo da certeza que la demandante retorné al RPMPD, pues no es posible
clarificar con las documentales que militan el plenario, la manera en que se dio el
regreso al régimen publico, nétese como incluso en la misiva del 21 de junio de 2007
el ISS, aduce “es grato darle la bienvenida, al escogernos como su administradora de
pensiones”, por tanto, Unicamente puede entenderse que la activa regreso al Instituto
de Seguros Sociales el 1° de marzo de 1997, previo traslado de la AFP Porvenir
S.A.

En este orden, para la Sala, el fondo privado no demostr6 haber brindado, a la
demandante la informacion suficiente para llevar a cabo el traslado de régimen. Esto
es, los beneficios que proporciona el régimen, la proyeccion del monto de la pension
gue se podria recibir, la diferencia en el pago de los aportes, los perjuicios o
consecuencias que podria afrontar si los dineros de la cuenta no generaban

rendimientos, y la pérdida del régimen de transicion, de ser beneficiaria del mismo
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(SL4811-2020). A pesar de que se allegaron los formularios de traslado suscritos
por la actora, en el que se hace constar que la escogencia del RAIS fue efectuada
de forma libre, espontanea y sin presiones, lo cierto es que, su sola suscripcion no
es prueba de la debida asesoria que debian suministrar las AFP. A su vez, las otras
documentales aportadas solo dan cuenta de la historia laboral y las administradoras
a las que ha estado afiliada la accionante.

Es importante sefialar que las AFP desde su fundacion e incorporacion al sistema
de proteccion social tienen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion objetiva, comparada y transparente, a la medida de la asimetria que se
ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta
complejidad, premisa que implica dar a conocer “«las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes»”, como podria ser la existencia de un régimen de
transicion y la eventual pérdida de beneficios pensionales (SL3199-2021). Dichas
exigencias no se acreditan en el sub lite. Por lo tanto, se despachara de manera
desfavorable los argumentos de Colpensiones y Porvenir S.A., precisando que aun
cuando la demandante no estuviera vinculada al fondo de pensiones para la data
de presentacion de la demanda, es posible el estudio de la ineficacia de traslado,
de acuerdo a las consecuencias juridicas que se derivan de esa declaracion, como
lo es la salvaguarda de los dineros que administré la AFP, o los beneficios que el
traslado al régimen privado pudo coartar en el régimen de prima media con
prestacion definida, aun cuando hubiere cesado la afiliacion a Porvenir S.A.

previamente.

Por otro lado, en sentencia SL2877 del 29 julio de 2020, radicacion No. 78667, la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, recalcé que la actuacién
viciada de traslado del RPM con prestaciéon definida al RAIS, no se convalida por
los traslados de administradoras dentro de este ultimo régimen. Ciertamente, la
decision de escoger entre una y otra administradora de ahorro individual, no implica
la ratificacion de la decisibn de cambio de régimen que conlleva a modificar

sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales.

Notese, ademas, que el examen del acto del cambio de régimen pensional, por
transgresion del deber de informacion, debe abordarse desde la institucion de la
ineficacia y no desde el régimen de las nulidades sustanciales. Ello, por cuanto el

articulo 271 de la Ley 100 de 1993, establece que la violacién del derecho a la
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afiliacion libre del trabajador es la ineficacia (SL2208-2021).

En consecuencia, se confirmara la decision de primera instancia que declaro la
ineficacia del traslado, al no haberse demostrado que se suministréo a la parte

demandante la suficiente informacién para acogerse al RAIS.

2.2. ¢Es acertado ordenar a Porvenir S.A. que, en virtud de la declaratoria de
ineficacia del acto de traslado de régimen pensional, retorne a Colpensiones,
ademas de las cotizaciones, gastos de administracién, los rendimientos, y
bonos pensionales, incluya las primas de seguros previsionales y el
porcentaje con destino al Fondo de Garantia de Pension Minima, debidamente
indexados? ¢Hay lugar al pago de intereses moratorios?,;,Es valido el

descuento de aportes en salud?

La respuesta es positiva. Porvenir S.A. debe devolver los gastos de administracion,
primas de seguros previsionales y el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pensién minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, por el
periodo en el que la accionante estuvo afiliada a ese fondo privado. Por lo tanto, se

debera adicionar la sentencia en este sentido.

2.2.1 Los fundamentos de la tesis son los siguientes:

De conformidad con lo consagrado en el inciso 2° del articulo 59 de la Ley 100 de
1993, el RAIS estad basado en el ahorro proveniente de las cotizaciones y sus
respectivos rendimientos financieros. Los literales a) y b) del articulo 60 de la
misma ley, contemplan que el reconocimiento y pago de las prestaciones del RAIS,
dependera, entre otras cosas, de los aportes de los afiliados y empleadores, y de
los rendimientos financieros. Como los rendimientos o utilidades se produjeron por
la inversién de un capital que pertenece al afiliado, resulta natural y evidente que
éste sea de su beneficiario, pues el duefio de lo principal también lo sera de lo
accesorio. En caso contrario, se estaria habilitando un enriquecimiento de caracter

injustificado.

La viabilidad de trasladar dichos conceptos, se ha decantado por la Sala de

Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias SL4360 del 9 de
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octubre de 2019, radicacién No. 68852; SL2877 del 29 de julio de 2020, radicacion
No. 78667 y SL4811 del 28 de octubre de 2020, radicacion No. 68087, entre otras.

En cuanto a los gastos de administracion, son valores que debieron ingresar al
Régimen de Prima Media. Debe tenerse en cuenta que el articulo 20 de la Ley 100
de 1993 dispone que, del valor de la cotizacion o aporte, el 3% se destinara para
gastos de administracion, para el pago de la prima de reaseguro y el pago de las
primas del seguro de invalidez y sobrevivientes. En virtud del articulo 1746 del C.C.,
la ineficacia da lugar a la restitucion al estado anterior como si nunca hubiera
existido el acto. En este sentido, si Colpensiones era quien tenia que recibir la
totalidad de la cotizacion, corresponde a los fondos privados, asumir la devolucion
de estos conceptos. Por tanto, resulta procedente que los fondos privados
demandados, reintegren su monto a Colpensiones (SL4360 del 9 de octubre de
2019, radicacion 68852).

Al punto, como la demandante retorno al régimen de prima media con prestacion
definida, luego de dirimirse el conflicto por multiafiliacion, es preciso anotar que el
articulo 17 del Decreto 692 de 1994'2, sefiala en su parte final “Las demas
vinculaciones no son validas y se procedera a transferir a la administradora cuya afiliacion
es valida, la totalidad de saldos, en la forma y plazos previstos por la Superintendencia

Bancaria”, es decir, alli no se dispone la devolucion de gastos de administracion.

En efecto, frente a la obligacion de trasladar los gastos o comisiéon de administracion
en proporcién al tiempo en que la parte afiliada estuvo vinculada a cada uno de los
fondos privados del RAIS, en providencia SL2877-2020 del 29 de julio de 2020,
radicacion No. 78667, se concluyd que: “...la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de ahorro
individual alas que estuvo vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia,
0 si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y aun en el evento de que
Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren terceros, le asiste razdn al actor en cuanto
afirma en su oposicién que, en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo Civil.

En consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de

12 Articulo 17. Mdltiples vinculaciones. Esta prohibida la mdltiple vinculacién. El afiliado sélo podra
trasladarse en los términos de que trata el articulo anterior, sin embargo, cuando el afiliado cambie de
régimen o de administradora antes de los términos previstos, sera valida la Gltima vinculacion efectuada
dentro de los términos legales. Las demés vinculaciones no son vélidas y se procedera a transferir a la
administradora cuya afiliacion es valida, la totalidad de saldos, en la forma y plazos previstos por la
Superintendencia Bancaria.

Pagina 12 de 28



Ordinario Laboral No.
76-001-31-05-009-2019-00131-01

cuotas de administracion y comisiones”. Por lo tanto, la sentencia apelada se

encuentra ajustada a derecho.

Frente a la devolucion del bono pensional, la orden debe entenderse bajo la
condicion de que la demandante sea titular de tal concepto, se hubiere redimido y
ya estuviere bajo la administracion de la AFP. De lo contrario, se constituiria en una
obligacion de imposible cumplimiento (SL2877 del 29 de julio de 2020, radicacion
No. 78667 y SL4811 del 28 de octubre de 2020, radicacion No. 68087, entre otros).

Finalmente, deviene procedente ordenar la devolucion del porcentaje destinado a
constituir al Fondo de Garantia de Pension Minima. Lo anterior, por cuanto el
articulo 7° del Decreto 3995 de 2008, sefiala que cuando se efectle un traslado de
recursos del RAIS al RPM, debe incluirse la cotizacion correspondiente para la
garantia de pension minima (SL2601-2021). Asimismo, es procedente ordenar el
reintegro de los valores utilizados en seguros previsionales, tal como lo ha
dispuesto en sede de instancia la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en recientes providencias SL3202-2021 y SL3035-2021.

La jurisprudencia ha decantado que los anteriores conceptos deben ser devueltos

de manera indexada. Al respecto, se sefiald en sentencia SL3199-2021 lo siguiente:

“También se ha dicho por la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene
efectos ex tunc (desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado
anterior, como si el acto de afiliacion jamas hubiera existido. Por ello, en
tratdndose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaratoria obliga
a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver los gastos de administracién y comisiones --debidamente
indexados-- con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones, postura que
resulta igualmente aplicable respecto del porcentaje destinado a constituir el
fondo de garantia de pensién minima”.

En consecuencia, adicionara la sentencia apelada y consultada, en el sentido de
condenar a Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones ademas de las cotizaciones,
rendimientos financieros, bonos, los gastos de administracién, también las primas
de seguros previsionales y porcentaje del Fondo de Garantia de Pension Minima,
debidamente indexados y con cargo a su propio recurso, por el periodo en el que la

accionante estuvo afiliada a esa entidad.
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2.3 ¢Es objeto de prescripcion la accion que versa sobre la ineficacia del

traslado de régimen?

La respuesta a este interrogante es negativa. Frente a la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen pensional no resulta aplicable la figura de la prescripcion.
La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencias
SL1421-2019, SL1688-2019, SL1689-2019 y SL2611-2020, entre otras, sostiene
que la prescripcion no se aplica a pretensiones declarativas, como la ineficacia del
traslado. Ademds, su nexo de causalidad con el derecho pensional, la hace
igualmente imprescriptible. Lo anterior, aplica también para los conceptos que

deben ser objeto de traslado por parte del fondo privado.

2.4. ¢ Tiene derecho la demandante al reconocimiento y pago de la pension de
vejez bajo el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el decreto 758
de 1990, por ser beneficiaria del régimen de transicion? De ser afirmativa la
respuesta al anterior cuestionamiento: ¢opero la prescripciéon de las mesadas
pensionales? y de ser asi: ¢Procede la condena por retroactivo pensional
desde que adquirié la actora su status pensional, o desde que cesan los
aportes al sistema? ¢Hay lugar al pago de intereses moratorios?,¢Es valido el

descuento de aportes en salud?

La respuesta a este interrogante es positiva. Luego de declararse la ineficacia del
traslado, es viable que el juez de instancia, al constatar el cumplimiento de los
requisitos minimos proceda a otorgar la pension de vejez. Y para el caso, bajo las
reglas del articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, por preservar los beneficios de la
transicion hasta el 31 de diciembre de 2014, acreditando la edad y semanas

minimas exigidas por el Decreto 758 de 1990, antes de esta Ultima data.

2.4.1. Contabilizacién de semanas. Aportes en mora como trabajadora

dependiente e independiente

Esgrime la parte actora que el computo de semanas es superior al determinado por
la Juez de primer grado, quien al aplicar los efectos de la mora en el pago de aportes
contabilizé los periodos correspondientes a los ciclos de mayo a julio de 1996,
septiembre a diciembre de 1996, enero a octubre de 1999, febrero a diciembre de

2000, mayo y junio de 2002, junio a agosto de 2007 y octubre a diciembre de 2007.
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En numerosas ocasiones la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
justicia, ha sostenido de tiempo atras que las administradoras de pensiones no
pueden omitir los periodos en mora para la definicion del cumplimiento de los
requisitos para acceder al derecho pensional, pues por disposicion expresa del
articulo 24 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con lo dispuesto en los Decretos
1161 y 2633 de 1994, dichas entidades tienen facultad para efectuar el cobro en
caso de tardanza en el pago por parte de los empleadores, asi que el derecho del
afiliado no puede afectarse por el incumplimiento de obligaciones que se encuentran
en cabeza de terceros. En este sentido, en Sentencia SL918 del 23 de marzo de

2022, radicado, se explico:

“Conforme a lo sefialado, es dable colegir, que cuando existen periodos en
mora por parte de algin empleador, le corresponde a la entidad de
seguridad social ejercer las acciones de cobro y si no lo hace, esa inactividad
no puede perjudicar los derechos del trabajador, por ende, deben ser
contabilizados para efectos pensionales, siempre que se demuestre la
existencia de vinculo contractual con el trabajador y la efectiva
prestacién del servicio por parte de éste, que es lo que dalugar al pago
de aportes.

En otros términos, no puede el juez entrar a convalidar ciclos con una
aparente mora patronal, sin tener la certeza de que en estos el afiliado
tuvo un vinculo laboral, puesto que la omisién del empleador en
reportar lanovedad deretiro, no puede conllevar de manera automaética
e inexorable a tener como efectivamente cotizado esos meses, de alli
gue es necesario, se insiste, que existan pruebas razonables o inferencias
plausibles sobre la existencia de un vinculo laboral subordinado, esto es,
gue los periodos que se reclaman al empleador deben tener sustento
en una relacion de trabajo real.” (Resalta la Sala)

Asi las cosas, verificada la historia laboral visible a folios 89 a 102 del expediente

digital, se evidencian las siguientes anotaciones:

Ciclos Empleador Dias Dias Observacion
Rep Cot.

mayo a julio de 1996 JalureLtda. 30 0 Aporte Devuelto por estar
vinculado a Porvenir S.A.

septiembre a diciembre | JalureLtda. 30 0 Aporte Devuelto por estar

de 1996 vinculado a Porvenir S.A.

Febrero de 1997 Héctor Raul Echavarria 30 0 Aporte  Devuelto por estar
vinculado a Porvenir S.A.

enero a octubre de 1999 | Héctor Raul Echavarria 30 0 No Vinculado Traslado RAI.
Cotizacién Mora

febrero a diciembre de | Héctor Raul Echavarria 30 0 No Vinculado Traslado RAI

2000 Cotizacién Mora

mayo y junio de 2002 Héctor Raul Echavarria 30 0 No Vinculado Traslado RAI
Cotizacién Mora

junio a agosto de 2007 Duvy Mercedes Henao | 30 0 No Vinculado Traslado RAI

Moreno Cotizacién Mora
octubre a diciembre de | Duvy Mercedes Henao | 30 0 No Vinculado Traslado RAI
2007 Moreno Cotizacién Mora
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En ese entendido, la regla de los aportes en mora no es aplicable alos ciclos mayo
ajulio de 1996, septiembre a diciembre de 1996 y febrero de 1997, debido a que
su no contabilizacién corresponde a la ausencia de integracion de esos periodos a
la historia laboral, por una devolucion que se efectué al fondo privado, sin que se
verificara o reclamara por parte de Colpensiones esos aportes una vez la activa
regreso del régimen privado, faltando asi a su deber de administrar correctamente
los aportes de la afiliada. En consecuencia, se tendran en cuenta, aun cuando no
corresponden a mora, las 30 semanas, por los ciclos descritos, por las razones

expuestas.

Ahora, los periodos laborados con el empleador Héctor Raul Echavarria, enero a
octubre de 1999, febrero a diciembre de 2000 y mayo y junio de 2002, sobre los
gue se anota mora en la historia laboral, basta con precisar que obran los recibos
de pago de aportes a folios 62 a 85 del expediente digital en el que se incorporan
también las planillas que soportan el pago de la cotizacién ordinaria y los intereses,
causados en las oportunidades que el pago se hizo extemporanea, ejemplo de ello
son las visibles a folios 662, 68 y junio de 2000. Recuérdese ademas, que en el
reporte de semanas se inscribe que la actora se encontraba afiliada al RAIS para la
fecha del pago de estos ciclos, aseveracion que resulta errada, atendiendo que por
multiafiliacion desde marzo de 1997, se adjudico la afiliacion al sistema publico,
asistiéndole entonces al otrora ISS hoy Colpensiones, la integracion de 98,66
semanas, laboradas con el empleador Héctor Raul Echavarria, para la consecucion
del derecho pensional, sin que tampoco se predique el precedente de la mora de

aportes para estos periodo, pues como se sefiald, si existié pago.

Por ultimo, resta por analizar los ciclos atinentes a junio a agosto de 2007 y
octubre a diciembre del mismo afio, cotizados por la demandante como
trabajadoraindependiente. En este topico, es relevante traer a colacion el articulo
35 del Decreto 1406 de 28 de julio de 1999 determind: “Los trabajadores
independientes deberan presentar la declaracion de novedades y realizar el pago de las
respectivas cotizaciones por periodos mensuales y en forma anticipada. Las novedades
que ocurran y no se puedan reportar anticipadamente, se reportaran al mes siguiente”. De
la precitada norma se colige, que el trabajador independiente tiene la obligacion de
realizar los aportes al sistema general de seguridad social en pensiones, aun

cuando sea extemporaneo. Asi lo ensefio la Corte Suprema de Justicia en en

13 Ciclo de abril de 2000
14 Ciclo de mayo de 2000
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sentencia del 5 de diciembre de 2006, radicacion 26728, reiterada en la SL573-
2013%:;

“Es que, frente al criterio actual del legislador, el efectuar las cotizaciones
necesarias para acceder a la pension de vejez constituye para el trabajador
independiente un ‘imperativo de su propio interés’, de manera que, el retardo
en la aportacion del minimo de las cotizaciones exigidas por el sistema
pensional, lo que hace es dilatar en el tiempo el reconocimiento de la
prestacion perseguida y, en situaciones extremas, el dejar de aportar al
sistema ese numero minimo, imposibilita el nacimiento del derecho
persequido.”

Obran en el plenario las planillas de autoliquidacion de aportes para los ciclos de
junio a agosto de 20076, con timbre del Banco de Occidente, por lo que no hay
duda que los aportes se realizaron en tiempo. Sin embargo, esa misma situacion no
puede predicarse de los ciclos de octubre a diciembre de 2007, ya que s6lo obran
los recibos de unas consignaciones efectuadas por medio del Banco de Bogot4, sin
gue sea posible inferir que esos pagos corresponden a dinero de seguridad social
en pensiones, por lo que no se puede aplicar las reglas de la mora. Conforme a lo
expuesto, Unicamente se tendran en cuenta 12,87 semanas de la actora como

trabajadora independiente.

Ante las anteriores consideraciones, se tendran en cuenta de las semanas
reclamadas un total de 141,53 semanas que, sumadas a las 995,86 reportadas en
la historia laboral, arrojan un total de 1137,39 semanas efectivamente cotizadas.

2.4.2. Pension de vejez bajo el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado
por el decreto 758 de 1990

En cuanto al reconocimiento al derecho a la pension de vejez, a cargo de
Colpensiones, corresponde dilucidar si la actora continda siendo beneficiaria del

régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

No esta en discusién que la demandante naci6 el 3 de octubre de 19587,ni que se
afilié al entonces Instituto de Seguros Sociales el 11 de noviembre de 1979. Como
tenia mas de 35 afios al 1° de abril de 1994, puede entenderse que, en principio,

conservo a su favor la aplicacion de los reglamentos del Instituto.

15 51.3838 del 30 de septiembre de 2020 Radicacion 75097. M.P. Luis Benedicto Herrera Diaz
16 Archivo 01.ExpedienteDigital Fls. 87 a 89
17 Archivo 01.ExpedienteDigital FI. 23
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Ahora bien, el paragrafo transitorio 4° del Acto Legislativo 01 de 2005 limit6 la
transicion al 31 de julio de 2010. Empero, posibilitd su extension hasta el 31 de
diciembre de 2014, si el afiliado logra acreditar “al menos 750 semanas o su equivalente
en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo”. A la fecha
limite prevista, la accionante no alcanzo los afios del articulo 12 del Acuerdo 049 de
1990. Este requisito de edad solo fue satisfecho el 3 de octubre de 2013. De esta
suerte, es pertinente verificar si al 25 de julio de 2005, logré reunir 750 semanas

de cotizacidon o su equivalente en tiempo de servicio.

De acuerdo con la informacién recaudada en el expediente, conforme se determiné
en precedencia, la actora acreditoé al 31 de diciembre de 2008 un total de 1137,39
semanas efectivamente cotizadas, de las cuales, 1070,8, se cotizaron antes del
25 de julio de 2005, superando asi el minimo de las 750 semanas, conservando
asi el beneficio del régimen de transicion hasta el 31 de diciembre del afio 2014.

Cabe advertir, qgue debido a que la demandante presenta ciclos dobles en las
cotizaciones correspondientes a los ciclos del 8 al 31 de diciembre de 1988, 1° de
enero a 16 de febrero de 1989 y julio de 1998, equivalentes a 9,57 semanas, para

la liguidacion de la mesada pensional se contabilizaran 1.127,82 semanas.

Recuérdese que tales cotizaciones Unicamente servirian para incrementar el IBL y
asi fue explicado por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral,
sentencia 42299 del 5 de junio de 2012:

“De tal modo que independiente de que los aportes que reclama la censura
estuvieran o no en mora, lo cierto es que no es dable sumarlos al total de
semanas cotizadas, habida cuenta que el ISS subroga el riesgo por un
mismo periodo y no por tiempos dobles. Por tanto, en los eventos de
servicios prestados por el asegurado en forma simultanea a varios
empleadores, los diferentes aportes se tienen en cuenta unicamente “para
establecer el promedio del salario de base correspondiente, para efectos del
pago de las prestaciones econdmicas, sin que sobrepase el salario base
méaxime asegurable al momento de causarse el derecho” conforme lo
dispone el articulo 81 del Acuerdo 044 de 1989 aprobado por el Decreto
3063 del mismo afio, es decir, incrementa el ingreso base de cotizacibn mas
no aumenta el tiempo de cotizacién o semanas aportadas”

Asi las cosas, cumple los requisitos para acceder a la pensién de vejez, bajo las
reglas del articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990. Por tanto, acreditado los requisitos

para ser beneficiaria de la pension de vejez. se le debera aplicar una tasa de reemplazo
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del 81%, tasa que se aplica al IBL hallado de conformidad con lo establecido en el articulo

21 de la Ley 100 de 1993, pues a la entrada en vigencia del régimen de transicion le

faltaban mas 10 afios para adquirir el derecho.

En lo que atafie al monto de la pension determinada en primer grado, esto es, en

un (1) salario minimo mensual legal vigente para cada anualidad, se tiene que, como

fue objeto de reparo, se procede a su liquidacion, asi:

LIQUIDACION DEL IBL PENSIONAL PROMEDIO ULTIMOS ANOS ANO | *Mes
PERIODOS DE COTIZACION FECHA DONDE SE H'Z% c;-:zxglc’)“m 2008 12

DESDE HASTA INGRESO BASE INGRESO PROMEDIO

4 Dias | OE COTIZACION | IPC IPC MENSUAL SALARIAL:

Ao | es | Dia | Ao | “wies | oi (8C, mensual | FINAL | INICIAL | ACTUALIZADO

1993 | 03 |09 | 1993 | 12 |31 | 295 $89.070,00 64,82 12,19 $473.627,35 $38.811,13
1994 | 01 |01 1994 | 05 | 31 | 152 $89.070,00 64,82 14,93 $ 386.705,79 $16.327,58
1994 | 06 |01 |1994 | 12 | 31| 213 $182.217,00 | 64,82 14,93 $791.112,25 $46.807,47
1995 | 02 |01 |1995| 05 |31 | 120 | $250.000,00 | 64,82 18,29 $ 886.003,28 $29.533,44
1995 | 07 |01 |1995| 12 | 31 | 180 | $250.000,00 | 64,82 18,29 $ 886.003,28 $44.300,16
1996 | 01 |01 | 1996 | 12 | 31 | 360 | $298.750,00 | 64,82 21,83 $ 887.080,85 $88.708,09
1997 | 02 |01 |1997 | 12 |31 | 330 | $370.000,00 | 64,82 26,55 $903.329,57 $82.805,21
1998 | 01 |31 1998 | 06 | 30 | 150 | $438.350,00 | 64,82 31,23 $909.825,39 $37.909,39
1998 | 07 |01 1998 | 07 |31 | 30 $876.700,00 | 64,82 31,23 | $1.819.650,78 $15.163,76
1998 | 09 | 01 | 1998 | 12 | 31 | 120 | $438.450,00 | 64,82 31,23 $910.032,95 $30.334,43
1999 | 01 |01 | 1999 | 10 | 31 | 300 | $483.000,00 | 64,82 36,42 $ 859.639,21 $71.636,60
2000 | 02 |01 |2000| 12 |31 | 330 | $531.000,00 | 64,82 39,79 $ 865.026,89 $79.294,13
2001 | 01 |01 |2001| 02 |28 | 60 $531.000,00 | 64,82 43,27 $ 795.456,90 $13.257,61

2001 | 04 |01 |2001| 04 | 31| 30 $531.000,00 | 64,82 43,27 $ 795.456,90 $6.628,81
2001 | 06 |01 |2001| 12 |31 | 210 | $531.000,00 | 64,82 43,27 $ 795.456,90 $46.401,65
2002 | 01 |01 |2002| 08 |31 | 240 | $531.000,00 | 64,82 46,58 $ 738.931,30 $49.262,09
2007 | 06 |01 2007 | 08 | 31| 90 $433.700,00 | 64,82 61,33 $458.379,81 $11.459,50

2007 | 09 |01 |2007| 09 |31 | 30 $440.000,00 | 64,82 61,33 $465.038,32 $3.875,32

2008 | 01 |01 |2008| 01 |31 | 30 $440.000,00 | 64,82 64,82 $ 440.000,00 $3.666,67
2008 | 02 |01 |2008| 06 |30 | 150 | $461.500,00 | 64,82 64,82 $ 461.500,00 $19.229,17
2008 | 07 |01 |2008| 12 |31 | 180 | $600.000,00 | 64,82 64,82 $ 600.000,00 $30.000,00
Total Dias 3600 (S;T;t:;;zsc)’e 5765.412,21

Semanas | 514,29 *IBL a fecha de la ultima cotizacion
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IBL $765.412,21
Tasa De Reemplazo 81%
Mesada Pensional $681.983,81

Consecuente con lo anterior, es claro que la mesada pensional es superior a la
determinada por la A quo, por lo que se modificard su cuantia, pues, una vez realizada
la evolucién de mesadas pensionales, se tiene que, para el 3 de octubre de 2013, fecha
en la que la demandante adquiri6 el derecho prestacional, ascendia a $ 777.403,06, por

lo que para el afio 2019, correspondia a $ 1.014.352,61.

Incremento EVOLUCION DE
Ao | Pensional MESADAS
Art. 14 PENSIONALES
L100
2008 7,67% $681.983,81
2009 2,00% $ 695.623,49
2010 3,17% $717.674,75
2011 3,73% $ 744.444,02
2012 2,44% $ 762.608,45
2013 1,94% $ 777.403,06
2014 3,66% $ 805.856,01
2015 6,77% $ 860.412,46
2016 5,75% $909.886,18
2017 4,09% $947.100,52
2018 3,18% $977.218,32
2019 3,80% $1.014.352,61
2020 1,61% $1.030.683,69
2021 5,62% $1.088.608,12
2022 $1.149.787,89

Colofén de lo hasta aqui expuesto, se modificara el monto de la mesada pensional
hallada en la sentencia de primer grado, cobrando relevancia la censura alegada

por el extremo activo.

Frente al nUmero de mesadas pensionales, el inciso 8.° del articulo 1.° del Acto
Legislativo 01 de 2005 dispuso que “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 pensién igual o inferior a tres (3)
salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julio de
2011, quienes recibiran catorce (14) mesadas pensionales al afio”, conforme lo dispuso

el paragrafo 6.° de la misma normativa.
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Asi las cosas, 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 tres salarios minimos legales
mensuales y cuya prestacion se haya causado antes del 31 de julio de 2011,

quienes mantendrén el derecho a catorce mesadas.

En tal sentido la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ
SL2054-2019 seialo:

“(...) Del anterior recuento se concluye que: (i) en virtud de la sentencia CC
C-409-1994, la mesada adicional de junio de que trata el articulo 142 de la
Ley 100 de 1993 se aplica a todos los pensionados sin excepcion; (i) a partir
de la vigencia del Acto legislativo 01 de 2005 (29 de julio de 2005), dicha
prerrogativa fue derogada, salvo para quienes recibieran pensiones iguales
o inferiores a tres salarios minimos legales mensuales vigentes vy (iii) tal
beneficio se extinguié definitivamente a partir del 31 de julio de 2011 por
virtud de la citada norma supralegal, es decir, las pensiones causadas con
posterioridad a tal fecha no pueden ser reconocidas en 14 mesadas al afio.”

Premisas normativas y jurisprudenciales que, al aterrizarlas al caso, permite
dilucidar que la actora causé el derecho a la pension de vejez el 3 de octubre de
2013, es decir, en calenda posterior a al 31 de julio de 2011, por lo cual, no quedd
amparada por los beneficios contenidos en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993,
en armonia con la sentencia de la Corte Constitucional C-409-1994. Confirmandose

entonces, las 13 mesadas anuales en favor de la activa.

2.4.3. Procedencia del retroactivo pensional. Excepcidon de prescripcion

Procede el reconocimiento y pago del retroactivo pensional, y para ello, debe tener
en cuenta la prescripcién causada sobre las mesadas pensionales. La demandante
tiene derecho al retroactivo de las mesadas pensionales causadas desde el 3 de
octubre de 2013, data en que el a quo determiné el disfrute de la prestacion
pensional. Pese a lo anterior, las mesadas fueron afectadas con el fenémeno

prescriptivo.

Al punto, los articulos 488 y 489 del C.S.T.y 151 del C.P.T. y S.S., establecen un
término trienal de prescripcion de los derechos y las acciones que emanen de leyes
sociales, el cual se cuenta desde que la respectiva obligacion se haya hecho

exigible. Este es susceptible de interrupcidon por una sola vez, la cual principia a
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contarse de nuevo a partir del reclamo y por un lapso igual al sefialado para la

prescripcion correspondiente.

No obstante, tal como lo ha reiterado la jurisprudencia nacional, la pension es un
derecho imprescriptible. Lo que se afecta con este fendmeno son las mesadas y/o
diferencias causadas en favor del pensionado (CSJ SL4345 del 17 de agosto de
2021, Radicacion No. 79480).

En este caso, se vislumbra que la actora present6 solicitud de pension el 1° de
diciembre de 2017'8, mientras que la demanda se presentd el 28 de febrero e
2019%°, de modo que oper6 el fenémeno de la prescripcion para las mesadas
pensionales causadas con anterioridad al 30 de noviembre de 2014, como

acertadamente lo establecio la falladora de primer grado.

En aplicacion del inciso 2° del articulo 283 del C.G.P., se modificara el numeral
décimo de la sentencia de primera instancia, para modificar dicha condena hasta el
mes de septiembre de 2022. Por tanto, el retroactivo pensional, asciende a la suma
de $100.611.654,83

Fecha Inicial | Fecha Final | Valor Mesada | Mesadas Total
1/12/2014 |31/12/2014| $ 805.856,01 2 $1.611.712,02
1/01/2015 |31/12/2015| S 860.412,46 13 $11.185.361,99
1/01/2016 |31/12/2016| $909.886,18 13 $11.828.520,30
1/01/2017 |31/12/2017| $947.100,52 13 $12.312.306,78
1/01/2018 |31/12/2018| $977.218,32 13 $12.703.838,14
1/01/2019 |31/12/2019| $1.014.352,61 13 $13.186.583,99
1/01/2020 |31/12/2020| $ 1.030.683,69 13 $13.398.887,99
1/01/2021 |31/12/2021| S 1.083.473,75 13 $ 14.085.158,81
1/01/2022 |31/12/2022| $ 1.144.364,98 9 $10.299.284,81

Total $100.611.654,83

2.4.4. Intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993

Los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993 propenden proteger
al beneficiario con derecho a la pension cuando se presente un retardo injustificado
en el reconocimiento y pago de la prestacion. De estos se predica una naturaleza

resarcitoria y no sancionatoria. Por ende, deben ser impuestos con independencia

18 Archivo 01.ExpedienteDigital Fls. 29 a 31
19 Archivo 01.ExpedienteDigital Fl. 124
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de la buena o mala fe en el comportamiento en que haya incurrido el deudor. Lo
anterior, siempre que se demuestre el retardo injustificado en el pago de la
prestacion pensional, pues se trata de aminorar los efectos adversos que éste

produce al acreedor?,

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia SU — 065 de 2018, sostuvo que
las administradoras pensionales estan obligadas a reconocer el pago de intereses
por mora a los pensionados a quienes se les ha reconocido su derecho prestacional
en virtud de un mandato legal, convencional o particular. Inclusive, con
independencia que su derecho se reconozca con fundamento en la Ley 100 de 1993
0 una ley o régimen anterior, por lo que la moratoria se causa por el solo hecho de

la cancelacion tardia de las mesadas pensionales

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha establecido que,
no en todos los casos es imperativo condenar a los intereses moratorios, razén por
la cual, ha definido una serie de circunstancias excepcionales y especificas en los
gue se exonera de su pago. Entre ellas, se encuentran: i) Cuando la negativa de las
entidades para reconocer las prestaciones a su cargo, tiene respaldo en las normas
gue en un comienzo regulaban la situacion o su postura proviene de la aplicacion
minuciosa de la ley sin los alcances o efectos que en un momento dado puedan
darle los jueces (CSJ SL 704-2013); ii) Se otorga una prestacion pensional en
aplicacién de un cambio de criterio jurisprudencial?®; iii) cuando existe incertidumbre
respecto de los beneficiarios o titulares del derecho pensional; iv) cuando las
actuaciones de las administradoras de pensiones al no reconocer la pension tienen
plena justificacién porque encuentran respaldo normativo; v) cuando se reconoce
por inaplicacion del principio de fidelidad; vi) cuando el pago de las mesadas
pensionales no superé el término de gracia que la ley concede a la entidad que deba
conceder la prestacion pensional y vii) cuando la prestacion se reconoce bajo el
principio de la condicion mas beneficiosa (CSJ SL5079-2018).

Se precisa que, los intereses moratorios proceden a partir del dia siguiente al
vencimiento de los cuatro (4) meses que confiere la ley para resolver la solicitud.
Ello, en aplicacion de los articulos 19 del Decreto 656 de 1994 y 9° de la Ley 797
de 2003. En el mismo sentido en fallos CSJ SL4985-2017 y SL1225-2021.

20CSJ SL, 13 jun. 2012, rad. 42783 que reiterd lo dicho en sentencia CSJ, 23 sep. 2002, rad. 18512.
21 CSJ SL 787-2013, rad. 43602, reiterada en la sentencia CSJ SL2941-2016

Pagina 23 de 28



Ordinario Laboral No.
76-001-31-05-009-2019-00131-01

En el asunto bajo revisidn, se tiene que la falladora de primer grado se abstuvo del
reconocimiento de los mencionados intereses moratorios, debido a que el s6lo con
la sentencia que declara la nulidad de traslado se hace obligatorio el reconocimiento

de la pension para Colpensiones.

Situacion que resulta contraria a la realidad, como quiera que la demandante retorn6
al régimen de prima media desde el afio 1997, por lo que ya se encontraba en

cabeza de la administradora publica el reconocimiento de la prestacion pensional.

Pese a lo anterior, solo con la declaracion de ineficacia de traslado recuperd la
demandante el beneficio del régimen de transicién, ya que, como se esgrimié en
lineas anteriores, fue lo solicitado por la parte, quien no debatio6 las circunstancias
del retorno de la demandante al RPMPD en el afio 1997, sino su traslado al RAIS,
ante la falta de informacion suministrada por la AFP, de manera que realizar un
estudio en esta instancia, sobre situaciones respecto de las cuales no giro el litigio
en primer grado, quebrantaria el derecho al debido proceso de la las demandadas.
Maxime cuando las facultades extra y ultra petitta, en materia laboral, estan

reservadas para los jueces de primera instancia

2.4.5. Descuentos aportes en salud

Objeta el demandante los descuentos con destino al sistema general de seguridad

social en salud, autorizado sobre el retroactivo de mesadas ordenado.

Sobre este topico, es de resaltar que dicha retencién constituye una condicién
esencial, necesaria e ineludible al reconocimiento de la pensién, que opera por
virtud de la ley (articulo 143 de la Ley 100 de 1993) y que se encuentra relacionada
con los principios que irradian al sistema general de seguridad social, tal como lo ha
sostenido la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Laboral, entre otras,
en sentencia 47528 del 6 de marzo de 2013, asi como la H. Corte Constitucional en
sentencia SU-230 de 2015.

Adicionalmente, numeral 1° del articulo 157 de la Ley 100 de 1993, dispone:

“Los afiliados al Sistema mediante el régimen contributivo son las personas
vinculadas a través de contrato de trabajo, los servidores publicos, los
pensionados y jubilados y los trabajadores independientes en capacidad de

pago (...)”
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Luego, el articulo 203 de la Ley 100 de 1993 establece que las personas a las que
se refiere el articulo en cita son afiliados obligatorios del régimen contributivo, por
tanto, deben cumplir con las obligaciones contempladas en el articulo 160 del mismo

texto normativo, entre ellas el pago de las correspondientes cotizaciones.

De otra parte, es de enfatizar que aun cuando la demandante no haya hecho uso
de los servicios de salud durante el periodo comprendido entre el 1° de diciembre
de 2014 y el 30 de septiembre de 2022 por residir en otro pais, tal circunstancia no
es Obice para no hacer los descuentos de los aportes a Salud, en la medida en que
los aportes efectuados por los contribuyentes al sistema general de salud no solo
tienen la finalidad de garantizar no solo el acceso a la salud del afiliado y sus
beneficiarios, sino que resultan utiles para garantizar el cumplimiento de los
principios del sistema de seguridad social en salud, tales como la universalidad y
solidaridad, en virtud de los cuales se pretende garantizar el acceso a la salud de
todos los residentes en el pais a través de un apoyo mutuo que garantice ademas
del acceso, la sostenibilidad a los servicios de salud.

Recuérdese, ademas, que el régimen subsidiado se nutre, entre otros recursos, con
los aportes efectuados por los afiliados del régimen contributivo, como expresa el
articulo 214 de la Ley 100 de 1993. De tal suerte, es su obligacién legal desde la
fecha en que adquiri6 el estatus de pensionada realizar los aportes a salud,
independiente de que resida en otro pais, atendiendo a que los referidos descuentos

obran por mandato legal.

2.5. ¢Resulta procedente condenar al pago de costas procesales a Porvenir
S.A?

La respuesta es positiva. En lo que atafie a la condena en costas de primera
instancia frente a Porvenir S.A. es menester indicar que, al tenor de lo dispuesto en
el articulo 365 del C.G.P., este concepto tiene naturaleza netamente procesal. Por
ende, su imposicion estd atada a las resultas del proceso, puesto que en ese
escenario se define cual extremo de la litis es acreedor o deudor de las mismas, sin
necesidad de analizar situaciones de buena o mala fe de las partes. El actuar
precedido de la buena fe y la conducta procesal de la demandada, no sirve de
fundamento para exonerar de las costas a la parte vencida, pues la fijacion de las

costas esta sustentada en criterios legales y objetivos (CSJ SL8771-2015) Por lo
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tanto, habra de confirmarse la condena en costas impuestas por la a quo a la entidad

demandada.

3. Costas.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del C.G.P., se impondra condena
en costas de segunda instancia en contra de Porvenir y Colpensiones, dado que

fracasaron los recursos de apelacion elevados por estas entidades.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decisién Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cali, administrando Justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el ordinal SEXTO de la parte resolutiva de la sentencia
apelada y consultada, en el sentido de ORDENAR a Porvenir S.A. a trasladar a
Colpensiones los valores de las primas de los seguros previsionales y el porcentaje
destinado a constituir el Fondo de Garantia de Pensién Minima debidamente
indexados, por el tiempo que permanecié afiliada la parte demandante en cada

fondo.

SEGUNDO: MODIFICAR y ADICIONAR los numerales DECIMO y DUODECIMO
de la parte resolutiva de la sentencia objeto de apelacién y consulta, en el sentido
de CONDENAR a la ADMINSITRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES,
COLPENSIONES, a reconocer y pagar, en favor de la demandante DUVY
MERCEDES HENAO MORENO, el retroactivo pensional que se causa a partir del
1° de diciembre de 2014 al 30 de septiembre de 2022, sin perjuicio del que se genere
hasta el cumplimiento efectivo de la obligacién, que corresponde a la suma total de

$100.611.654,83, junto con la respectiva indexacion.
A partir del mes de octubre de 2022, la demandada debera pagar en favor de la

demandante en cuantia de $ 1.149.787,89, en razon de trece (13) mesadas

anuales, sin perjuicio de los aumentos anuales decretados por el Gobierno
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Nacional. AUTORIZAR ala Colpensiones para que, del retroactivo antes enunciado,
efectie los descuentos en los porcentajes correspondientes de los aportes al
Sistema de Seguridad Social en Salud con destino a la E.P.S. a la cual se encuentre
afiliada o se llegare a afiliar la demandante, asi como de las mesadas pensionales

posteriores, en la medida en que se causen.

TERCERO CONFIRMAR en todo lo demas, la providencia objeto de apelacion y

consulta.

CUARTO: CONDENAR EN COSTAS de segunda instancia a Porvenir vy
Colpensiones, en favor de la demandante. Las agencias en derecho se fijan en la
suma de un (1) salario minimo legal mensual vigente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA

YULI MABEL SANCHEZ QUINTERO

Pagina 27 de 28



Ordinario Laboral No.
76-001-31-05-009-2019-00131-01

Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

Republica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA1°DEDECISIONLABORAL

Magistrado Ponente:
Fabio Hernan Bastidas Villota

ACLARACION DE VOTO

Si en efecto procede la ineficacia del traslado pensional, el efecto propio de tal
acontecer es retrotraer las cosas al estado en que se encontraba antes, de ahi que, si
se cuenta con los requisitos del régimen de transicion no resulta con interés la

discusion referente a la posterior perdida del mismo, por el hecho de su traslado.

El Magistrado,
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