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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA LABORAL
DESCONGESTION

Magistrada Ponente: ADRIANA CATHERINA MOJICA MUNOZ

Proceso ordinario laboral: 76001310500720190028601

Demandante: YOLANDA INES ORTEGA SALAMANCA

Demandadas: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.

Litisconsorte necesaria: LA NACION - MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO

Santiago de Cali, freinta (30) de junio de dos mil veintidds (2022)

SENTENCIA

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion interpuestos por la
parte demandante, PROTECCION S.A. y la NACION - MINISTERIO DE
HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, asi como el grado jurisdiccional de
consulta a favor de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, respecto de la sentencia proferida el 26 de septiembre
de 2019 por el Juez Séptimo Laboral del Circuito de Cali.

ANTECEDENTES
DEMANDA

La sefiora YOLANDA INES ORTEGA SALAMANCA presenté demanda
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -



COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. para que, mediante los trédmites de un
proceso ordinario laboral, se declare nulo el traslado del Régimen de
Prima Medida con Prestacion Definida -RPMPD- al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad -RAIS-, con la AFP PROTECCION S.A. por cuanto
no fue informada de manera completa, comprensible y a la medida
sobre las diferencias entre los regimenes pensionales y el derecho de
retracto, no haberle enfregado fisicamente el plan de pensiones y
reglamento de funcionamiento. En consecuencia, pidid que se ordene a
PROTECCION S.A. trasladar los aportes y rendimientos a COLPENSIONES y
condenar a esta administradora areconocer y pagar la pension de vejez
como beneficiaria del régimen de fransicion, de conformidad al Acuerdo
049 de 1990, a partir del 30 de noviembre de 2012. Por Ultimo, pidid
condenar a las 2 demandadas a pagar los intereses moratorios sobre |as

mesadas adeudadas.

HECHOS

Como fundamento de sus pretensiones afirmd que nacié el 28 de julio de
1954, porlo que ala fecha de presentacion de la demanda tenia 64 anos.
Se dfilié al regimen de prima media con prestacion definida al entonces
INSTITUTO DE SEGURQOS SOCIALES hoy COLPENSIONES el 17 de julio de 1978
y cotizd un total de 598,42 semanas. Al sumar 887.14 semanas cotizadas
a PROTECCION S.A. totaliza 1485,42 semanas a noviembre de 2012.
Agregd que se dfilid al RAIS por medio de la AFP SANTANDER hoy
PROTECCION S.A., oportunidad en la que no se le explicaron las
condiciones del traslado, ni se efectud una proyeccion pensional para
identificar las ventajas. La AFP le reconocié una pensidon de vejez en la
modalidad de retiro programado en cuantia de $1.277.960, cifra que es
inferior a la que le corresponderia en COLPENSIONES. Por ello, acudié a
reclamar el cambio de régimen pensional, con el reconocimiento y pago
de la pension de vejez de conformidad con el Acuerdo 049 de 1990, en

aplicacion del regimen de fransicion, lo cual fue negado.



CONTESTACIONES

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
contestd sin oposicion ni allanamiento a las pretensiones, en tanto para
la época del fraslado de régimen la entidad no habia enfrado en
operacion y, en todo caso, el ISS nada tuvo que ver con el proceso de
afiliacion y asesoria que se brindd. Agregd que la ley prohibe el fraslado
de la demandante con ocasion a su edad, mdaxime cuando no es
beneficiaria del régimen de fransicion bajo los pardmetros definidos por
la Corte Constitucional. Agregd que la actora no acreditd los vicios del
consentimiento y propuso como excepciones de fondo las de
“inexistencia de la obligacion, prescripcion, buena fe, imposibilidad

juridica para cumplir lo pretendido” y la “innominada’”.

Desde el auto admisorio de la demanda se integré a la NACION -
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO en calidad de litisconsorte
necesaria, la cual se opuso a las pretensiones de la demanda con
sustento en que no tiene injerencia en las decisiones que adopten los
interesados en pertenecer a cualquiera de los regimenes pensionales y
no estd facultado para actuar como administrador de alguno de dichos
regimenes. Agregd que a dicha cartera le corresponde Unicamente lo
atinente a la liquidacion, emision, expedicion, redencién, pago o
anulaciéon de bonos pensionales o cupones de bonos pensionales a
cargo de la Nacién. Pese a ello, senald que los enganos que aduce haber
sufrido la actora deben ser plenamente demostrados por ella, pues no
basta el hecho de manifestarlos. Indicé también que el bono pensional
ya fue emitido y redimido (pagado) previa autorizacién de la actora por
infermedio de PROTECCION S.A., por lo que dicho bono no puede ser
anulado, ni mucho menos modificado o reintegrado. Ademds, la
demandante no puede pretender desconocer abierftamente su
condicidn de pensionada, con lo que quedd saneado cualquier
supuesto engafo en el proceso de afiliacion a la AFP PROTECCION S.A.
Formuld las excepciones de “inexistencia de la obligacion y ausencia de

responsabilidad, buena fe, prescripcion” y la “genérica”.



PROTECCION S.A. también se opuso a las pretensiones, por cuanto la
demandante disfruta actualmente de una pension de vejez a partir del
1o. de septiembre de 2014, una mesada inicial $1.277.960. Agregd que la
afiliacion de la hoy pensionada se realizd el 7 noviembre 1995 con el lleno
de los requisitos legales, de manera libre, espontdnea y sin presiones y
dentro de las oportunidades legales no se manifestd una intencién de
retracto; por ello, el traslado de régimen se sujeta a la presuncion de
validez. Como excepciones enlistd las de “validez de la dfiliacion a
PROTECCION S.A., no procedencia de la declaratoria de nulidad por la
calidad de pensionada de la demandante, buena fe, inexistencia de
vicio del consentimiento por error de derecho, prescripcion, carencia de
accion e incumplimiento de los requisitos constitucionales, legales y
jurisprudenciales para trasladarse de régimen, inexistencia de engano y
de expectativa legitima, nadie puede ir en contra de sus propios actos,

compensacion” y la “innominada o genérica”.

DEMANDA DE RECONVENCION

La  ADMINISTRADORA DE FONDQOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. presentd demanda de reconvenciéon en contfra de la
sefiora YOLANDA INES ORTEGA SALAMANCA en la que solicité que, en el
evento de declararse la nulidad del fraslado, se ordene a la pensionada
reintegrar a la AFP las sumas de dinero que se han cancelado por
concepto de mesadas pensionales y retroactivo, debidamente

indexadas.

HECHOS

Como sustento, senald que el demandante inicial suscribid solicitud de
vinculacioén el 7 de noviembre de 1995 al fondo de pensiones obligatorias
administrado hoy por PROTECCION S.A. El 23 de mayo de 2014 solicitd la
pension de vejez, oportunidad en la que se le informd sobre las
modalidades de pensidn y eligié la de retiro programado, por lo que,
ademds, autorizdé negociar el bono pensional, solicitd la conformacion de

su historia laboral y autorizd el giro del dinero producto de la venta del



bono. La dfiliada registré en su cuenta individual de ahorro pensional el
capital suficiente para financiar una pensidon de vejez, por lo que se le
informaron las diferentes modalidades pensionales y optd por el retiro
programado, prestacion que se reconocio desde el 10 de septiembre de
2014.

En auto del 1° de agosto de 2019 se tuvo por no contestada la demanda
de reconvencién por parte de la sefiora YOLANDA INES ORTEGA
SALAMANCA.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Termind la primera instancia con sentencia del 26 de septiembre de 2019,
a través de la cual el Juez Séptimo Laboral del Circuito de Cali DECLARO
probada la excepcidn de inexistencia de la obligacion respecto de la
solicitud de reconocimiento pensional y los intereses moratorios.
DECLARO la ineficacia de la dfiliaciéon de la demandante a ING hoy
PROTECCION S.A. por lo que, para todos los efectos legales, siempre
permanecioé en el régimen de prima media con prestacion definida. Por
ende, ORDENO a la AFP devolver todos los valores recibidos con motivo
de la dfiliacion de la actora e incluso reintegrar a la NACION MINISTERIO
DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO los valores reconocidos por concepto
del bono pensional Tipo A, debidamente indexados y que una vez
reintegrado serd anulado. NEGO las demds pretensiones de la parte
actoray las de la demanda de reconvencion e impuso las costas al fondo

privado.

Para tomar su decision el Juez advirtid que, atendiendo a que la asesoria
se brinda de manera completa al momento en que el usuario estd
tomando la decisidn de trasladarse y no con posterioridad a esa decision,
no es factible considerar cumplido el deber de informacién incluso
cuando hay reasesoria y tuvo en consideracion el precedente de la Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

RECURSOS DE APELACION



Contra la decisidon anterior la parte demandante interpuso recurso para
que se acceda al reconocimiento de la pension de vejez, teniendo en
cuenta los periodos laborados entre el 17 de julio de 1978 y el 15 de julio
1989 incorporados en la historia laboral para la emision del bono
pensional. En ese orden, le asiste el derecho al pago del retroactivo

pensional y los intereses moratorios a partir del 1° de diciembre de 2012.

PROTECCION S.A. se apartd de la decisién por considerar pertinente
diferenciar las consecuencias respecto del dfiliado a cualquiera de los
regimenes y los pensionados, puesto que estos Ultimos vienen disfrutando
de los beneficios del sistema, por lo cual no es posible dar aplicaciéon al
arficulo 107 de la ley 100 de 1993, de acuerdo con lo expuesto por la
Corte Constfitucional en la sentencia C-841 de 2003. Agregd que
tampoco procede la devolucion de los gastos de administracion
atendiendo a la buena gestion que tuvo la administradora sobre los
dineros depositados en la cuenta de ahorro individual de la
demandante, toda vez que se causaron rendimientos. Estima igualmente
que, si la consecuencia juridica de la ineficacia de retrotraer las cosas a
su estado anterior, no puede hablarse de la generacion de rendimientos
y sblo en ese sentido seria procedente la devolucidn de las comisiones

por administracion.

Por Ultimo, la NACION MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO
disiente de la decision por considerar que los bonos pensionales ya fueron
negociados en la bolsa de valores por terceros de buena fe como lo son
las aseguradoras, Por ello, la demandante debid prever desde el mismo
momento en que se emitid y redimid el bono pensional, si su situacion era
mas favorable en el régimen de prima media y no presentar una
demanda con posterioridad al disfrute del derecho pensional que en la
actualidad viene percibiendo, pues ello implica un desmedro patrimonial

para el Estado.

ACTUACION EN SEGUNDA INSTANCIA



Surtido el trdmite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020,
COLPENSIONES presentdé memorial de alegatos, en el que expuso que a
la demandante le estd prohibido el traslado de régimen, ya que no
contaba con 15 anos de servicios o su equivalente en semanas para
conservar el régimen de fransicion, por lo que se encuentra inmersa en la
prohibicion del arficulo 2°. de la ley 797 del 2003.

CONSIDERACIONES

No fue objeto de controversia que la demandante recibe desde el 1° de
mayo de 2014 una pensién de vejez reconocida por PROTECCION S.A. en
la modalidad de retiro programado, tal como se expuso en la demanda
y se aceptd en la contestacion de dicha AFP (ver adicionalmente
comunicacion del 28 de agosto 2014, a través de la cual se aprobo la
solicitud de la pensidon de vejez, modalidad retiro programado, obrante

a folios 17 y 18 del plenario).

NULIDAD DE TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL

Pararesolver la controversia, se debe recordar que el arficulo 13 de la Ley
100 de 1993 -modificado por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para
los afiliados al Sistema General de Pensiones, la posibilidad de escoger
libremente uno de los dos regimenes pensionales y el derecho a
trasladarse entre uno y otro una vez cada cinco anos, contados a partir
de la selecciéon inicial. Sin embargo, por razones financieras y de
estabilidad del sistema pensional, la Ultima norma limité el derecho a
trasladarse de regimen cuando al afiliado le falten 10 anos o menos para
alcanzar la edad de pensidn y Unicamente conservaron el derecho al
traslado en cualquier tiempo, los afiliados que tuvieran mds de quince
anos cotizados para la fecha en que entrd en vigencia el sistema de

seguridad social en pensiones (1° de abril de 1994).

Sobre la validez constitucional de la restriccion temporal del traslado, se

pronuncidé claramente la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de



2004, cuyo contenido reprodujeron en lo pertinente las sentencias SU-062
de 2010y SU-130 de 2013. Dijo la Corte:

“...el objetivo perseguido con el senalamiento del periodo de carencia en
la norma acusada, consiste en evitar la descapitalizacion del fondo comun
del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida, que se
produciria si se permitiera que las personas que no han contribuido al
fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en consideracion en
la realizacion del cdlculo actuarial para determinar las sumas que
representardn en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periodico;
pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos al
cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la
garantia del derecho irrenunciable a la pensidon del resto de cotizantes |(...)
Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre Ilas cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los dfiliados, para que una
vez cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan
obtener una pension minima independientemente de las sumas
efectivamente cofizadas, permitir que una persona proxima a la edad de
pensionarse se beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de los
demdas, resulta contrario no sdélo al concepto constitucional de equidad
(C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia pensional, cuyo
propdsito consiste en obtener la mejor utilizacion econdmica de los
recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los

beneficios a que da derecho la seguridad social {...)".

Bajo estos lineamientos normativos se advierte que para la fecha en que
YOLANDA INES ORTEGA SALAMANCA se dfilié al fondo de pensiones
DAVIVIR S.A. (ver formulario a folio 202) tenia 41 anos de edad (ver cédula
de ciudadania a folio 13) y habia cotizado 598 semanas (ver historia
laboral de COLPENSIONES a folio 15 vuelto e historia laboral valida para
bono pensional afolios 130y 131). Adicionalmente, para la fecha entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993 -1° de abril de 1994- tenia menos de 15
anos de cotizaciones al sistema (poco mdas de 11 anos) y para la data de

presentacion de la demanda (ver acta de reparto a folio 57) habia



alcanzado la edad minima de pensidon en el RPMPD -tenia 64 anos de
edad-. Por ello no es viable su regreso voluntario al régimen de prima

media.

Sin embargo, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia establecid un precedente, segun el cual se debe declarar la
ineficacia del traslado cuando ocurran las circunstancias que se han
definido en multiples sentencias, como la SL1688-2019 radicacion 68838,
SL3464-2019 radiacion 76284 y SL1467-2021 radicacion 85037.

Mas recientemente esa misma Corporacion, en la sentencia SL 373-2021,
radicacion 84475, recogid de forma explicita el criterio que habia
expresado con anterioridad y senald que NO procede la declaracion de
ineficacia cuando quien la reclama estd pensionado en el RAIS, pues “la
calidad de pensionado es una situacion juridica consolidada, un hecho
consumado, un estatus juridico, que no es razonable revertir o retfrotraer
(...) No se puede borrar la calidad de pensionado sin mads, porque ello
daria lugar a disfuncionalidades que afectaria a mdltiples personas,
entidades, actos, relaciones juridicas, y por tanto derechos, obligaciones
e intereses de terceros y del sistema en su conjunto”. Tal decision fue
reiterada en las sentencias SL5169-2021, radicacion 82269 y SL5704-2021,

radicacion 84991.

Debe recordarse, que a mds de constituir dichas decisiones doctrina
probable, en los términos del articulo 40. de la Ley 169 de 1896, la misma
Corporaciéon ha reiterado la obligacion de tener en cuenta la
jurisprudencia para resolver los asuntos de circunstancias fdcticas

similares, como lo recordd en la sentencia STL3187-2020:

“Debe insistir la Corte en que los funcionarios judiciales de la jurisdiccion
ordinaria estdn obligados a seguir la jurisprudencia emanada de la Corte
Suprema de Justicia. Asi'lo imponen no solo razones de seguridad juridica,
buena fe, certeza y previsibilidad en la aplicacion del derecho, sino
también el derecho a la igualdad de ftrato, en cuya virtud los casos

semejantes sometidos a consideracion de los jueces deben resolverse del



mismo modo a como lo definieron los mdximos érganos de cierre de cada
jurisdiccion. Es normal que los jueces puedan disentir de los criterios
judiciales de sus superiores; sin embargo, ello no los autoriza a desatender
las construcciones jurisprudenciales trazadas por los érganos encargados
por la Constitucion de fijar, con cardacter general, el sentido de los grandes
dilemas juridicos que suscita el Derecho en cada drea. Silas percepciones,
convicciones o divergencias de los juzgadores frente a una cuestion
juridica no pueden canalizarse a través de sdlidos y persuasivos
argumentos, estructurados acordes con la dimension social de la
Constitucion Politica de 1991, no es vdlido apartarse del precedente

sentado por las Altas Cortes”.

En consecuencia y acatando el cambio jurisprudencial referido, el

Tribunal revocard la decision que determind la ineficacia del traslado de

régimen pensional para, en su lugar, absolver a las demandadas de

todas las pretensiones incoadas por la actora, motivo por el cual no hay

lugar a pronunciarse acerca del reconocimiento y pago de la pension de

vejez en los términos solicitados en el recurso de apelacion.

COSTAS en ambas instancias a cargo de la demandante.

En mérito de lo expuesto, la SALA DE DESCONGESTION 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: REVOCAR la sentencia de primera instancia para, en su lugar,
absolver a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. y a LA NACION - MINISTERIO DE HACIENDA
Y CREDITO PUBLICO de todas las pretensiones de la demanda.
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SEGUNDO: COSTAS en ambas instancias a cargo de la demandante.

Incliyase en su liguidacion la suma de CUATROCIENTOS CINCUENTA MIL
PESOS MCTE ($450.000) como agencias en derecho en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ADRIANA CATHERINA MOJICA MUNOZ
Magistrada

CCJQ(@O//D[’OOZO

EDNA CONSTANZA LIZARAZO CHAVES
Magistrada

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA

Magistrado
Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020

La presente providencia debe ser noftificada por edicto, segin lo
dispuesto por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia en la providencia AL2550-2021, radicacion 89628.
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