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Monteria, veintiocho (28) de abril de dos mil veintitrés (2023)

. OBJETO DE LA DECISION

Decide el Tribunal los recursos de apelacién interpuestos, por conducto de apoderado judicial
por los demandados COLPENSIONES, PORVENIR S.A y COLFONDOS S.A contra la
sentencia pronunciada en audiencia del 30 de mayo de 2022 por el Juzgado Cuarto Laboral
del Circuito de Monteria, dentro del proceso ordinario laboral promovido por MARTIN
ALONSO HOYOS BARON, aunado a su consulta por ser adversaa COLPENSIONES.

1. ANTECEDENTES
2.1. Demanda

Pretende la parte actora sefior MARTIN ALONSO HOYOS BARON, se declare la nulidad
o ineficacia del traslado de régimen de prima media con prestacién definida administrado por
COLPENSIONES al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
PORVENIR S.A, efectuado el 1° de mayo de 1995, posteriormente al fondo de pensiones
COLFONDOS S.A, efectuado el 1° de febrero de 2002, y subsiguientemente al fondo de
pensiones PROTECCION S.A, efectuado el 1° de junio de 2006. Como consecuencia de la
declaracion anterior, solicita se condene a PROVENIR S.A, COLFONDOS S.A, y
PROTECCION S.A trasladar los aportes en pension, rendimientos, bonos pensionales y
gastos de administracion efectuados en dicho régimen, al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por COLPENSIONES. A su vez se condene a
COLPENSIONES a recibirlo como afiliado, asi como los aportes que realiz6 en el RAIS;
ademas de invocar costas y agencias en derecho a las demandadas.
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2.2. Como fundamento de sus pretensiones esgrime:

- Nacid el 27 de enero de 1959, contando actualmente con 60 afios de edad, iniciando
su vida laboral a partir del afio 1987 ejerciendo diferentes cargos en empresas publicas

y privadas.

- El demandante desde el momento que inicié su vida laboral se afilié y cotizé al
régimen de prima media con prestacion definida, administrado por el ISS, hoy
COLPENSIONES, quien autorizé su traslado de régimen, por lo que actualmente se
encuentra afiliado a la AFP PROTECCION S.A.

- Manifiesta que al momento de la afiliacion al RAIS administrado por la AFP
PROTECCION S.A, fue inducido a error, pues no se le suministrd informacion
adicional en cuanto al monto pensional y el capital que debia ahorrar para disfrutar

de su pensién.

- De otro lado, aduce que la AFP PORVENIR S.A, no solo le ocultd informacion
respecto del capital que debia ahorrar para obtener su pensién de vejez, sino que
también omitié el deber del buen consejo, respecto del fondo al que le convenia
afiliarse, de modo que no brind6 informacion CLARA, PRECISA'Y CONCRETA de

las consecuencias negativas que acarreaba el traslado de régimen pensional.

- Al trasladarse el demandante del RPM administrado por COLPENSIONES, al RAIS
administrado por la AFP PROTECCION S.A, se desmejor6 ostensiblemente su
derecho pensional.

- Que, de conformidad con el tiempo laborado, y las cotizaciones realizadas durante su
tiempo de servicio hubiera superado considerablemente el minimo de semanas
requeridas para gozar de la tasa maxima de remplazo en el RPM, toda vez que, si se
observa la historia laboral anexada, supera las 1.300 semanas requeridas para acceder

al beneficio pensional, lo que aumentaria su tasa de remplazo.

- Por medio de simulacién pensional realizada por la AFP PROTECCION S.A, se le
informa al demandante que el valor de la primera mesada pensional por vejez que

recibiria en el RAIS a la edad de 62 afios, equivaldria a $1.612.308 pesos.
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- Argumenta entonces que, teniendo en cuenta el salario que devenga actualmente, si
se realiza una proyeccion de la mesada pensional en el RPM, obtiene un resultado
muy superior al que obtendria en el RAIS.

- Por lo anterior, presento solicitud de traslado de regimen ante COLPENSIONES, en
fecha de 18 de septiembre de 2019, que fue desatada en forma negativa en la misma
data. Reitera que se encuentra préximo a pensionarse, ya que en la actualidad tiene
60 afios de edad y més de 1.300 semanas cotizadas al sistema general de pensiones.

2.3. Contestacion y tramite

Admitida la demanda y notificada en legal forma las accionadas COLPENSIONES,
PORVENIR S.A y PROTECCION S.A, se opusieron a las pretensiones de la demanda

formulando excepciones de mérito.

2.3.1. COLPENSIONES propuso las excepciones de inexistencia de las obligaciones
reclamadas por faltarle menos de 10 afios para cumplir con el requisito de la edad para
acceder a la pension de vejez, ausencia de nexo causal por no existir conexidad entre el acto

de traslado y la conducta de Colpensiones, de buena fe, prescripcion.

2.3.2. PORVENIR S.A propuso las excepciones de prescripcién, buena fe, inexistencia de la

obligacion, compensacién, innominada o genérica.

2.3.3. PROTECCION S.A propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta
de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y del sistema general de pensiones, Reconocimiento de restitucién mutua en favor
de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracion cuando
se declarard la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, Inexistencia de la
obligacién de devolver la prima del seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena

fe, innominada o genérica.

2.3.4. COLFONDOS no presentd excepciones, allanandose asi a las pretensiones de la

demanda.

2.3.5. Posterior a su vinculacién, el MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO

no replico la accion, por tanto, se tuvo por no contestada la demanda.
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2.3.6. Las audiencias de los articulos 77 y 80 se surtieron de forma legal, y, en la Gltima, se

profirid la;

I11.  SENTENCIA APELADA'Y CONSULTADA

A través de esta, el Juzgado accedié a las pretensiones del demandante sefior MARTIN
ALONSO HOYOS BARON, al considerar que, ni PORVENIR S.A, ni COLFONDOS
cumplieron con su deber de brindar una informacion clara, precisa y completa al demandante
sobre el traslado de régimen. Como consecuencia de esa falta de informacion, se da la
ineficacia de ese traslado que hizo del régimen de prima media con prestacion definida,
administrado por el ISS hoy COLPENSIONES a la AFP PORVENIR S.A que representaria
al RAIS régimen de ahorro individual con solidaridad. Dispuso ademas el fallador inicial
quedaria sin efectos el traslado entre AFP que hizo COLFONDOS a PROTECCION S.A,
siendo PROTECCION S.A la tltima entidad a la cual se encuentra el demandante afiliado
actualmente. Por lo anterior, conden6 a COLFONDOS S.A devuelva a COLPENSIONES
durante el tiempo que estuvo afiliado, los gastos de administracién que le descontaron al
accionante y lo demas emolumentos; en cuanto a PROTECCION, por ser la Gltima entidad
en la cual se encuentra afiliado, debera devolver a COLPENSIONES todos los aportes que
tenga en la cuenta individual, bonos pensionales, gastos de administracién con rendimiento
financiero y demas; frente a COLPENSIONES, indico el actor conservara la condicion de
afiliado al régimen de prima media con prestacion definitiva como si nada hubiera ocurrido;
pues, no obra dentro del expediente prueba idénea de que se le hubiera brindado la

informacion necesaria al demandante para efectuar el traslado.

Declar6 no probadas las excepciones de prescripcion y demas propuestas por la parte
demandada, declaré probada la excepcién de falta de legitimacion en la cusa por pasiva,
propuesta por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Por ultimo, condend en costas a
cargo de las demandadas COLPENSIONES, POVENIR S.A, COLFONDOS S.A, y
PROTECCION S.A, respecto a esta tltima, si bien manifiesta que se alland a las pretensiones
y no propuso excepciones de fondo, considerd el a-quo que habia lugar a imponer las costas
por cuanto si bien el articulo 365 del C.G.P prevé que se podra condenar en costas en los
procesos en que existan controversia, la interpretacion que realiza el fallador inicial se
acompasa con las dos situaciones que prevé la norma, es decir, en los procesos y en las
controversias posteriores a él, pues en este sentido se pueden originar nuevos gastos, y como
quiera que se condené aPROTECCION S.A al pago de los gastos de administracion, el hecho
de allanarse a las pretensiones no lo exonera del pago de las costas.

El Juez basa su decision en la linea jurisprudencial pacifica de la Corte Suprema de Justicia
que desde el afio 2008 ha sido consolidada y ha establecido la tesis de la ineficacia del
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traslado de régimen cuando no se da una debida informacion respecto a sus ventajas y
desventajas, y al deber de informacion que les asiste a las administradoras comprensible en
la simetria que debe existir entre el administrador experto y el afiliado lego en relacion a

temas de alta complejidad.

IV. LOS RECURSOS DE APELACION

4.1. Apelacion de COLPENSIONES S.A

Muestra inconformidad con la condena, argumentando que se ha desempefiado como un
tercero de buena fe, pues no tuvo injerencia en los actos que dieron lugar a la afiliacion del
demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad. Se logra establecer que, en el
acto de traslado por el actor, la administradora no interviene en ningin momento, no
promovio ni participo en el traslado de régimen efectuado por el sefior MARTIN ALONSO
HOYOS BARON, de manera que Colpensiones siempre fue un tercero en esa circunstancia,
solicitando que se haga un estudio pertinente en cuanto a la condena en costas, toda vez que,
no se estima con responsabilidad frente a este caso.

4.2. Apelacion de PORVENIR S.A

Se duele de la decision de primera instancia, argumentando que la afiliacion del demandante
a PORVENIR, y los posteriores traslados horizontales realizados hacia la AFP
COLFONDOS y PROTECCION no adolecen de ningun vicio; no obstante, de haber existido,
este se encuentra totalmente saneado por el paso del tiempo y la ratificacién de los actos
juridicos realizados por el actor, aduciendo entonces que resultaria inverosimil que, después
de mas de 24 afios del traslado de régimen el demandante pretenda efectuar otro traslado

ahora hacia COLPENSIONES, estando esto prohibido por la ley vigente.

Agrega que, teniendo en cuenta que el RPM y el RAIS son sustancialmente diferentes no
seria dable determinar cual es mas ventajoso que otro, ya que cada uno tiene sus beneficios
y por tal razén coexisten en el sistema general de seguridad social; que todas las
caracteristicas de cada uno de los regimenes fueron expuestas al accionante por parte de la
AFP PORVENIR al momento de su traslado al RAIS, por lo cual asegura que no indujo a
error al actor, sino por el contrario aclard y despejo cada una de las implicaciones, ventajas

y desventajas de cada régimen para que el traslado fuera idéneo e informado, recalcando que,
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la mera aseveracion de falta de informacion por parte del demandante no es conducente para

probar los hechos referidos en este proceso.

Asimismo, respecto de los gastos de administracion sostiene que no se deben devolver, como
quiera que son dineros gque se encuentran en cabeza del fondo de pension privado y no del
afiliado, el traslado de los mismos se constituira en un enriqueciendo ilicito, pues la
rentabilidad generada de estos se debe a la buena ejecucién de la administracion en cabeza
de PORVENIR.

4.3. Apelacion de COLFONDOS S.A

Muestra inconformidad Gnicamente en lo referente a la condena en costas, argumentando que
el a-quo no aplico correctamente lo preceptuado en el articulo 365 del C.G.P, pues
taxativamente el articulo consagra los eventos en gque se causan las costas, y como quiera que
COLFONDOS S.A se allan6 a las pretensiones y acept6 los hechos que son susceptibles de
confesion, solicita sean estudiadas las causales de su procedencia desde un punto de vista

restrictivo y no amplio, pues al no haber controversia no deberia haber causacion en costas.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION

5.1. ALEGATOS COLPENSIONES S.A

Oportunamente la administradora COLPENSIONES allega escrito donde argumentd lo

siguiente:

(...) En este contexto, debemos recordar que en los términos de los literales b) y e) del articulo
13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, la seleccién de
la administradora como del régimen compete Unica y exclusivamente al afiliado, sin que la
administradora pueda negarse a aceptarlo si se dan las formalidades del caso, e incluso, el
fondo de pensiones anterior no puede negarse u oponerse al traslado a otra administradora.

(...)

Ahora bien, en lo que responde a la seleccion de la administradora, claramente también, tanto
para la afiliacion inicial como al traslado entre administradora, tal acto debe obedecer a una
decisién auténoma del afiliado, quien debe procurar conocer las implicaciones que su acto
conlleve hacia el futuro mediato e inmediato.

De otro lado, hay que advertir que la afiliaciéon es un acto formal, que implica el
diligenciamiento de un formulario, cuyo contenido minimo se encuentra contenido en el art. 11
del Decreto 692 de 1994 (Decreto 1833 de 2016 art. 2.2.2.1.8).

Nétese que este tramite implica el — repetimos — el diligenciamiento de un formulario con su
correspondiente firma, el cual se entrega a la administradora a la que la persona desea
trasladarse para que verifique la procedencia o viabilidad. En todo este tramite, en ningdn
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momento interviene el Fondo de Pensiones anterior, que en este caso es Colpensiones, quien
no induce, promueve, sugiere ni asesora el cambio de administradora, pues como ya se
evidencio, es un acto libre, auténomo y voluntario del afiliado cambiarse de régimen y
administradora sin que el fondo de pensiones al que se encuentra afiliado se pueda oponer, ni
la administradora que reciba la solicitud se niegue a aceptarlo, salvo el evento contenido en el
art. 2° de la Ley 797 de 2003, quedando latente la posibilidad de retracto.

(...)

Analizando el material probatorio obrante en el plenario, se logra evidenciar que el traslado
realizado por el actor desde el ISS hacia la AFP Porvenir en el afio 1994 se dio de manera
libre y espontanea por parte del actor, donde debe sefialarse que no medid ni autorizacion ni
consentimiento por parte de Colpensiones, hecho que permite concluir que la Entidad no debe
responder por un acto o negocio juridico del cual no ha hecho parte, ni es responsable de la
decision tomada por el Fondo Privado de Pensiones.

La demandante en la actualidad cuenta con 62 afios de edad cumplidos, por lo que le es
imposible cambiarse de Régimen, por mandato expreso de la Ley 797 de 2003, que modificé al
articulo 13 de la ley 100 de 1993; asi mismo es importante sefialar que ni el Instituto de Seguro
Social ni Colpensiones participaron en la decision autonoma, libre y voluntaria de haberse
trasladado de régimen, de modo que el negocio juridico solamente afecta a las partes
intervinientes en el mismo y no existe ningun elemento probatorio donde se evidencia vicio
alguno del consentimiento al realizarse el acto de traslado.

En ese sentido, no hay razon alguna para conceder las pretensiones a favor de la parte actora,
por tanto, el fallo de primera instancia debe ser revocado en su integridad.”

5.2. ALEGATOS PORVENIR S.A

De igual forma, mediante escrito allegado PORVENIR S.A manifestd lo siguiente:

“No le asiste razon al fallador de primera instancia, por cuanto en este asunto no se alegé y
menos probo, los eventos previstos en el articulo 1741 del Cédigo Civil, para declarar la
nulidad absoluta o siquiera relativa del acto juridico del traslado, lo que conduce a que este
acto goce de plena validez.

(...)

Dicho esto, preciso es mencionar que, en este asunto NINGUNO DE ESTOS
PRESUPUESTOS LEGALES, SE ALEGARON NI MENOS RESULTARON
DEMOSTRADOS EN EL PROCESO, pues obligatorio es mencionar que el formulario de
afiliacion suscrito por la parte demandante, es un documento publico que se presume auténtico
segun los arts. 243 y 244 del CGP y el paragrafo del art. 54A del CPT, que ademas contiene la
declaracion de que trata el articulo 114 de la 100 de 1993, esto es que la seleccion fue libre,
espontaneay sin presiones, sumado a que el referido documento no fue tachado, ni desconocido
como lo disponen los articulos 246 y 272 respectivamente del Codigo General del Proceso, por
lo que probatoriamente no es dable restarle valor y menos desconocerlo. Ahora, como quiera
gue se descarta la existencia de un presupuesto para declarar la nulidad absoluta del acto
juridico, como quiera que no contiene objeto o causa ilicita, tampoco el consentimiento de la
parte actora estuvo viciada por error, fuerza o dolo, ni suscribi6 el formulario como incapaz
absoluto, de presentarse alguna irregularidad distinta, la misma estaria saneada conforme lo
indican los articulos 1742 y 1743 del citado codigo, esto es, por la ratificacion tacita de la
parte demandante, al permitir durante todo el tiempo de permanencia en el régimen privado,
el descuento del aporte con destino al régimen privado.

Adicionalmente, no se puede desconocer que Porvenir S.A siempre le garantizo el derecho de
retracto, conducta que se prueba con la publicacion que realizé en el diario el Tiempo el 14 de
enero de 2004, como dispuso inicialmente el articulo 3° del Decreto 1161 de 1994, sin que
ejerciera esta facultad, lo que debe valorarse como negligencia de su parte. En el presente
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asunto, la parte demandante realizé cambio de régimen de forma libre y voluntaria, en el cual
se le brind6 una informacion oportuna y completa, como lo asever6 al suscribir el formulario
de afiliacion. Aduce el fallador de primer grado que, mi representada, no allegd pruebas del
cumplimiento de sus deberes para con la parte actora al momento de la vinculacion, esto es
entregar informacion, completa, veraz y oportuna, tal inferencia no se ajusta a la realidad
procesal, por cuanto mi representada en de manera palmaria, cumpli6 con la carga procesal
impuesta -pese a la inversion que se hizo de la carga de la prueba, contrario a lo dispuesto
legalmente al respecto-, en la medida que aportd los documentos que tenia su poder para
demostrar que la parte actora, ha estado vinculada a mi representada producto de una decisién
libre e informada, lo que se acredita no solo con el formulario de afiliacion, el cual se reitera
es un documento que se presume auténtico, sino se insiste, con la conducta del afiliado, en el
régimen de ahorro individual y permitié el descuento con destino al fondo privado, pruebas
que analizadas de manera critica y en conjunto, conducen con certeza a concluir que la
intencion de la parte actora era pertenecer al régimen de ahorro individual.

Vale mencionar que, juridicamente no es viable imponerle cargas distintas a mi representada,
a las previstas en las leyes existentes al momento en que sucedi6 la afiliacion de la parte
demandante, pues constituye una violacion al debido proceso y a la confianza legitima del
fondo que represento, ya que para cuando se celebro el acto juridico de vinculacion, no solo el
afiliado para ese momento era juridicamente capaz, sino que ademas, el citado acto contiene
objeto y causa licita, y ahora por cuenta de interpretaciones y el alcance que se hace de algunas
normas, se desconocen instituciones primarias de un estado social de Derecho como son la
validez y los efectos de los actos juridicos. (...)

(...)

Con relacion estos gastos de administracion, la Superintendencia Financiera de Colombia, en
concepto con radicacion No. 20191522169-003-000 del 17 de enero de 2020, indic6 en forma
expresa que en los eventos de proceder la nulidad o ineficacia del traslado, las Gnicas sumas a
retornar son: los aportes y rendimientos de la cuenta individual del afiliado, sin que proceda
la devolucion de la Prima de Seguro Provisional en consideracién a que la compafia
aseguradora cumpli6 con el deber contractual de mantener la cobertura durante la vigencia
de la poliza, ni tampoco la comision de administracion. En este orden de ideas, los gastos de
administracion ni primas de seguros, al no corresponder a valores que pertenecen a los
afiliados en ninguno de los regimenes pensionales en cuanto no financian la prestacion de vejez
y por ende no son parte integrante de ella, razén de peso para descartar su imprescriptibilidad,
caracteristica de que si goza el derecho pensional; luego, si estan sujetos al fendmeno previsto
en los articulos 488 del CST y 151 del CPT y SS, y asi debera declararse.”

VI. CONSIDERACIONES

6.1. Presupuestos procesales

Los presupuestos procesales de eficacia y validez estan presentes, por lo que corresponde a
la Sala desatar de fondo la segunda instancia.

6.2. Problema juridico a resolver

El problema juridico se cifie a dilucidar: (i) si existe nulidad y/o ineficacia del traslado de
régimen que hiciera el accionante del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, por omision del fondo privado PORVENIR

S.A en darle una informacién completa, veraz, comprensible sobre las consecuencias
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negativas del mismo. (ii) De encontrarse acreditada la nulidad y/o ineficacia del traslado,
determinaremos las consecuencia y efectos frente a los accionados. (iii) Si opera la
prescripcion de la ineficacia; (iv) si procedia la condena en costas a cargo de COLFONDOS
S.A

6.3. Nulidad y/o ineficacia de la afiliacion del régimen pensional.

Consagra la Constitucion Politica el derecho a la seguridad social, reglamentado a partir de
la expedicion de la ley 100 de 1993 e integrado por diversos sistemas, entre ellos el sistema
general de pensiones, que se encuentra conformado por dos subsistemas, el de reparto o
también denominado Régimen de prima media con prestacion definida, administrado por el
extinto ISS hoy por COLPENSIONES, v el de capitalizacion conocido como Régimen de

ahorro individual con solidaridad, administrado por particulares a traves de fondos privados.

Acerca de las caracteristicas de los dos sistemas y/o regimenes anunciados, preciso la Sala
de Casacion Laboral en la sentencia SL-929 del 14 de febrero de 2018, radicacion No. 47992,
M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA, que “En la de reparto, se proyecta la financiacion
a partir de una cuenta global, compuesta por todas las cotizaciones, que ingresan en un
determinado periodo y que se distribuyen entre sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas
del sistema y es lo que en Colombia se regula, en el caso de las pensiones, a través del
régimen de prima media con prestacion definida, ...... De otro lado, la capitalizacion, se
ampara en el mecanismo del ahorro, de manera que las cotizaciones de los afiliados
permiten construir una reserva propia, que ademas se incrementa por razon de los intereses
que recibe cada asegurado, y se hace efectivo cuando se completa un valor suficiente para
realizar la provision de la pension; en nuestro sistema juridico presenta variados matices,
dada la extension de la referida solidaridad, que aunque limitada, se concreta en la garantia
de pensién minimay en los aportes al fondo de solidaridad social, figuras ambas del régimen
de ahorro individual.| 1

Este nuevo sistema pensional reglamentado por la Ley 100 de 1993, ha impuesto a las
administradoras de los regimenes pensionales un doble caréacter, como sociedades de servicios
financieros y entidades de seguridad social, imponiéndoles deberes y obligaciones en aras de
desempefiar sus funciones bajo la ética del servicio publico, teniendo presente que su actuar debe
estar revestido de buena fe y total transparencia, ofreciendo confianza a los usuarios que le
depositan sus ahorros; dentro de esos deberes cobra gran importancia el de informacién, cuyo
objetivo es garantizar a los afiliados la toma de decisiones libre y voluntaria al momento de
escoger entre los dos regimenes, siendo imperioso que se les dé a conocer las prestaciones que

ofrecen, los requisitos para acceder a ellas, amén de las caracteristicas, bondades y desventajas
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que pudieran brindarles cada uno de los regimenes pensionales -RAIS o RPM, a fin de optar por
el que més les convenga; por ello, ha destacado la Sala de Casacién Laboral que en la medida en
que el interesado tenga mayor conocimiento sobre todos los aspectos que rodean el sistema
pensional y los regimenes que lo conforman, tendra la posibilidad de poder tomar una decision
libre y voluntaria al momento de realizar la afiliacion y/o traslado de régimen, al punto que solo

asi podria pregonarse una real consentimiento libre y voluntario.

Sobre el tema es pertinente traer a colacion lo expuesto por el Maximo Organo de cierre de
la jurisdiccion ordinaria laboral, cuando en sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019,

Radicado 68838, MP Dra Clara Cecilia Duefias Quevedo, sostuvo:

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

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresion libre y voluntaria
del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente presupone conocimiento, lo cual
solo es posible alcanzar cuando se saben a plenitud las consecuencias de una decision de esta
indole. De esta forma, la Corte ha dicho que no puede alegarse «que existe una manifestacion
libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener
frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple
expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos
de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos que acarrea el
cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribié en el numeral 1. ° del articulo 97,
la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de
suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores
opciones del mercado».

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

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque la
ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de servicio publico,
acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les asistia de dar a conocer a sus
potenciales usuarios «la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

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

Por su parte, la transparencia es una norma de dialogo que le impone a la administradora,
a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a conocer al usuario, en un lenguaje
claro, simple y comprensible, los elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro
individual con solidaridad y del de prima media con prestacion definida, de manera que la eleccion
pueda realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y
riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros términos, la transparencia impone la
obligacion de dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar
lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro”

Se ha sostenido igualmente que el deber de informacion no puede entenderse satisfecho con la
simple suscripcién de documentos o formularios contentivos de expresiones genéricas, por el
contrario, se ha impuesto a las administradoras de pensiones el deber de acreditar que informaron
documentalmente al afiliado de todas las circunstancias que podian rodear su expectativa e
interés pensional, deber probatorio que encuentra su génesis en el articulo 1604 del CC, al prever

que la carga de la prueba de la diligencia y cuidado le incumbe a quien la alega.

Asi las cosas, la Ley 100 de 1993 ha impuesto deberes a las entidades que hacen parte del
sistema de seguridad social en pensiones, siendo criterio reiterado de la Sala de Casacion
Laboral el deber en cabeza de los fondos y administradores de pensiones de brindar una
informacion veraz, completa, comprensible, acerca de las caracteristicas que ofrecen cada

uno de los regimenes pensionales.

Ahora bien, es la misma Sala de Casacion Laboral la que dispone, en casos como este, la
inversion de la carga de la prueba, recayendo en el fondo de pensiones el deber de demostrar
que le otorgd a la demandante la informacion acerca de lo conveniente e inconveniente de su
traslado de régimen, asi se plasmo en la sentencia SL-12136 del 03 de septiembre de 2014,
radicado 46292, con ponencia de la magistrada ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERON,
donde sefialo:

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

Solo a través de la demostracion de la existencia de la libertad informada para el cambio de
régimen, es que el juzgador podria avalar su transicion; no se trata de demostrar razones para
verificar sobre la anulacion por distintas causas fécticas, sino de determinar si hubo eficacia
en el traslado, lo que es relevante para entrar afijar la pérdida o no de la transicion normativa.
Al juzgador no le debe bastar con advertir que existi6 un traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad, sino que es menester, para la solucién, advertir que la misma es
valida, lo cual resulta un presupuesto obvio, méxime cuando esta Sala ha sostenido que el
régimen de transicion no es una mera expectativa.

(...)
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Es evidente que cualquier determinacién personal de la indole que aqui se discute, es eficaz,
cuando existe un consentimiento informado; en materia de seguridad social, el juez no puede
ignorar que, por la trascendencia de los derechos pensionales, la informacion, en este caso,
del traslado de régimen, debe ser de transparencia maxima.

En el sub exanime, del material probatorio allegado al proceso se evidencia que, en el
historial de vinculaciones generadas y anexadas por las demandadas, se indica que el sefior
MARTIN ALONSO HOYOS BARON efectivamente realizd un traslado de régimen
pensional del Régimen de Prima Media con prestacion definida al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad administrado por PORVENIR, con efectividad a partir del 1° de
mayo de 1994; asi como también se evidencia que en fecha de 01 de febrero de 2002, el
demandante se afili6 a COLFONDOS, y posteriormente en data del 01 de junio de 2006, se
trasladé a la AFP PROTECCION. Lo anterior evidencia que en el presente asunto
efectivamente existio traslado de régimen pensional por parte del actor del Régimen de Prima

Media al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

Por todo lo precedente y conforme a la jurisprudencia citada, correspondia a la AFP
accionada, COLPENSIONES, PORVENIR, COLFONDOS Y PROTECCION S.A
demostrar que al momento del traslado entre regimenes, e incluso en el traslado entre fondos,
le ofrecieron toda la informacion necesaria, clara y precisa acerca de las consecuencias de su
traslado de régimen (del RPM al RAIS). No obstante, no aportan ninguna prueba de la cual
se observe que le dio informacion documental sobre las consecuencias negativas del citado
traslado y acerca del capital que tendria que reunir en su cuenta de ahorro individual con la
finalidad de obtener pension de vejez, ni la diferencia del monto de la mesada pensional entre
ambos regimenes, Por lo tanto, ha de concluirse que las accionadas no cumplié con su deber
de dar informacion veraz y completa a la demandante frente a las ventajas y desventajas de
su traslado del REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA al
REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD, incluso, COLFONDOS
S.A. admite el incumplimiento de su obligacion en respuesta a la demanda, y ello es razén

suficiente para que salga avante la pretension de ineficacia del traslado efectuado.

Obligacion que también ha resaltado esta Sala en sentencias como la del 29 de octubre de
2019, emitida por la Sala Segunda de Decision Civil Familia Laboral, dentro del proceso
ordinario laboral identificado con radicado no. 23.001.31.05.004.2019-00035.01 folio 311-

2019. MP Dr Marco Tulio Borja Paradas?, en la que refirio:

! Reiterada por ejemplo en sentencia del 22 de octubre de 2019 dentro del proceso radicado No. 23.001.31.05.004.2018-
00325.01 FOLIO 302-2019. M.P. y en sentencia del 05 de abril de 2019 dentro de proceso radicado No.
23.001.31.05.004.2018-00192.01 FOLIO 097-2019, por la Sala Segunda del Tribunal, que preside el mismo magistrado.
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“De acuerdo al literal B del articulo 13 de la ley 100 de 1993, la escogencia del sistema general
de pensiones por el afiliado es libre y voluntaria, empero esta libertad es cualificada, pues
tratese de una libertad informada la cual comporta para la administradora de pensiones el
deber de diligencia y cuidado en brindar al afiliado asesoria oportuna, suficiente, veraz y eficaz
entre los cuales figura la informacidn de los aspectos positivos y negativos de la afiliacion o
traslado por lo que no basta la sola suscripcion del afiliado de formatos y cartas atestando
actuar con libertad y consciencia. En ese orden de ideas les asiste a las administradoras de
pensiones la carga de probar todo lo anterior, puesto que conforme al articulo 1604 del cddigo
civil la carga de la prueba de la diligencia y cuidado le incumbe a quien la alega, sobre el
particular resultan pertinentes entre otras, las sentencias SL-19447 de 2019; SL-782 de 2018;
SL-12136 de 2014, SL- del 21 de noviembre de 2011 radicacion 33083 y sentencia del 09 de
septiembre de 2008 radicacion 31989.

En el caso, solo esté acreditada la suscripcion de la demandante de los formatos de vinculacion
o traslado, empero no hay prueba alguna de que esa libertad haya sido una libertad informada,
esto es, haya sido resultado de la asesoria con las caracteristicas y dimensiones atras
sefialadas, por consiguiente, hay lugar a confirmar la ineficacia de la afiliacion o traslado de
la demandante al RAIS.

(...)

(i) Las AFP, desde su creacidn, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios
del sistema pensional, a fin de que estos pudiesen adoptar una decision consciente y realmente
libre sobre su futuro pensional -articulos 13 literal b), 271y 272 de la Ley 100 de 1993, 97, numeral
1.° del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 23 de la Ley 797 de 2003 y demaés
disposiciones constitucionales relativas al derecho a la informacion, no menoscabo de derechos
laborales y autonomia personal-. Posteriormente, se agrego a dicho deber la obligacién de otorgar
asesoriay buen consejo  -articulo 3. °, literal c) de la Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010-
y, finalmente, se impuso la exigencia de doble asesoria -Ley 1748 de 2014, articulo 3. del Decreto
2071 de 2015, Circular Externa n.° 016 de 2016 de la Superintendencia Financiera. Obligaciones
gue deben ser acatadas en un todo, a fin de que los usuarios del sistema puedan adoptar una
decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.

(ii) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible deber de obtener un
consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), pues dicho procedimiento garantiza, antes de
aceptar un ofrecimiento o un servicio, que el usuario comprende las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacién al régimen; esto es que, previamente a tal acto, aquel recibi6
informacion clara, cierta, comprensible y oportuna. Luego, el simple consentimiento vertido en
el formulario de afiliacion es insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion.

(iii) La aseveracion del afiliado de no haber recibido informacion corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumpli6 esta obligacion, por cuanto la documentacién soporte del traslado debe
conservarla en sus archivos, y en tanto es la obligada a observar el deber de brindar informacién
y probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

(iv) Ni la legislacion ni la jurisprudencia establecen que se debe contar con una expectativa
pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por
incumplimiento del deber de informacién; de modo que procede sin importar si se tiene 0 no un
derecho consolidado, se tiene 0 no un beneficio transicional, o si esti proximo o no a pensionarse,
dado que la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo.

6.4. En lo atinente a los efectos de la ineficacia del traslado de régimen, imperioso se torna

citar lo expuesto en la sentencia SL-1689 del 08 de mayo de 2019, asi:

“Se declarard la ineficacia de la afiliacion del demandante al RAIS, determinacion que implica
privar de todo efecto practico al traslado, bajo la ficcion juridica de que nunca se trasladé al
RAIS o, més bien, siempre estuvo afiliado al RPMPD”
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Acorde con lo anterior, al declararse la ineficacia del traslado de régimen aludido y dado los
efectos de la misma, atendiendo que el demandante nunca se afilié al RAIS, se convierte
igualmente en ineficaz el traslado entre fondos del RAIS -de la AFP COLFONDOS a la AFP
PROTECCION- , dado que los efectos de la declaratoria de ineficacia del traslado del
régimen pensional abarca a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el demandante
al RAIS, sin importar que hayan -0 no- participado en el acto de afiliacion inicial, pues la
ineficacia implica retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el traslado de régimen
no hubiera existido, en efecto, todo vuelve a su estado anterior, es decir, la originaria
afiliaciéon al sistema de pensiones a través del régimen de prima media con prestacion
definida administrado por COLPENSIONES.

Sobre este tdépico manifesto la Sala de Casaciéon Laboral en sentencia SL 5686-2021, MP
IVAN MAURICIO LENIS GOMEZ que:

“(...) Pues bien, la postura del Tribunal es contraria a la que ha adoctrinado la Corte en su
jurisprudencia, que sobre este punto tiene un caracter consolidado y reiterado (CSJ SL, 9 sep.
2008, rad. 31989, CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-2021 y CSJ SL1949-2021). En estas
providencias se ha sefialado claramente que una vez acreditada la ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual, el acto no se convalida por los transitos que los afiliados hagan
entre administradoras privadas de este esquema. Asi lo expuso la Sala en la primera decisién
citada: (...)”

Ahora bien, resulta acertado ordenar a la AFP PROTECCION S.A trasladar a
COLPENSIONES, como administradora del régimen de prima media con prestacion
definida, los aportes para pension que se encuentren en la cuenta individual del actor en el
RAIS, junto a sus rendimientos financieros, cuotas de administracion y bono pensional, si
los hubiere, ello por cuanto dispone la Ley 100 de 1993 la obligatoriedad de estar afiliado a
uno cualquiera de los regimenes pensionales que ella prevé. Asimismo, ordenar a
PORVENIR, y COLFONDOS S.A. devolver a COLPENSIONES, los valores que hubiere
recibido por gastos de administracion y seguros previsionales durante el tiempo que estuvo
afiliado el sefior MARTIN ALONSO HOYOS BARON a esta AFP, es decir, desde el 1° de
febrero de 1994 al 1° de junio de 2006.

Sobre este topico sostuvo la Sala de Casacion Laboral en sentencia SL 4609 de 2021, MP
LUIS BENEDICTO HERRERA DIAZ que:

“Por tal razom, en tratandose de ineficacia, la Sala ha adoctrinado que tal declaratoria obliga a
las entidades del RAIS a devolver todos los recursos acumulados en la cuenta de ahorro
individual del titular, ya que los mismos seran utilizados para la financiacion de la prestacion
pensional a que tenga derecho el afiliado en el régimen de prima media con prestacion definida.
Ello, incluye el reintegro a Colpensiones del saldo de la cuenta individual y sus rendimientos,
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los valores cobrados por los fondos privados a titulo de gastos de administracion y comisiones,
incluidos los aportes para el fondo de garantia de pensién minima, debidamente indexados, pues,
desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al RPMPD
administrado por Colpensiones (CSJ SL2877-2020) .

Asi mismo, acertd el fallador de primera instancia al ordenar a COLPENSIONES recibir al
actor como afiliada a dicho régimen (prima media con prestacion definida), por cuanto, asi
como no se requirié que esas administradoras intervinieran en la decision de traslado,
tampoco se requiere su autorizacion para la declaratoria de nulidad y el retorno al régimen

de prima media, que es efecto de aquella.

Proponen los accionados la excepcion de prescripcion, la que no esta llamada a prosperar
atendiendo lo expuesto en la SL-1689 del 201, M.P. Dra CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO:

“En conclusion: la declaracion de ineficacia del traslado de régimen pensional es
imprescriptible, en tanto se trata de una pretension meramente declarativa y por cuanto los
derechos que nacen de aquella tienen igual connotacion, pues, se reitera, forman parte del
derecho irrenunciable a la seguridad social, calidad que implica al menos dos cosas: (i) no puede
ser parcial o totalmente objeto de dimision o disposicion por parte de su titular (inalienable e
indisponible), (ii) como tampoco puede extinguirse por el paso del tiempo (imprescriptible) o por
imposicion de las autoridades sin titulo legal (irrevocable) .

Y frente a la prescripcion de las cuotas de administracion en los términos planteados por
PORVENIR S.A, en sentencia SL 2877-2020 se preciso:

“De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las reglas para las
restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del Codigo Civil, lo trascendente en la
declaratoria de ineficacia de un acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone
la eliminacién de los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando las
circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban como si el negocio
no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la devolucién de todos los recursos acumulados en la cuenta de ahorro individual
en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos, porque los mismos seran utilizados para la
financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de prima
media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que
cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracion y comisiones, incluidos los
aportes para garantia de pension minima, pues sera aquella entidad la encargada del manejo de
es0s recursos y del reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen pensional cobija a
todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es
I6gico, no todas participaron en el acto de afiliacion inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacién a tal régimen; en otros
términos, es la inscripcidn en ese esquema pensional la que se cuestiona como una sola, lo que
involucra a las demas AFP”.
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6.5. COSTAS.

Frente a la inconformidad de las partes demandadas COLPENSIONES, PORVENIR S.A,
COLFONDOS S.A y PROTECCION S.A en cuanto a la condena en costas impuestas en
primera instancia, es imperioso indicar que el numeral 1° del articulo 365 del C.G.P. prevé
tal condena a la parte vencida en el proceso, por lo que estas procedian a cargo de
COLPENSIONES, PORVENIR, y PROTECCION alin més si tomamos en consideracion
que se opusieron a las pretensiones, cuyo resultado fue desfavorable, y propusieron

excepciones.

Ahora bien, la AFP COLFONDOS S.A muestra inconformidad respecto a la condena en
costas impuestas por el A-Quo, como quiera que no existio dentro del proceso controversia
alguna pues la entidad no se opuso a las pretensiones, ni propuso excepciones y se allan6 a
todos los hechos y pretensiones de la demanda, por lo que mal podria pregonarse la
procedencia de la condena acorde con los argumentos arriba expuestos, amén de que para
considerar que una parte fue vencida en juicio debi6 ésta generar debate dentro de la
actuacion procesal, lo que realmente no ocurrié con el referido fondo de pensiones, por lo
que se torna necesario modificar el numeral OCTAVO de la sentencia apelada para en su
lugar absolver a COLFONDOS S.A de la condena en costas en primera instancia.

Ahora bien, el recurso de alzada igualmente le fue adverso a COLPENSIONES vy
PORVENIR S.A., no obstante, debido a que no hubo réplica de la parte demandante, no hay
lugar a condena en costas en atencion a que las mismas no se causaron de conformidad con

lo dispuesto en el numeral 8o del articulo 365 del C.G.P.

VII. DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decisién Civil - Familia - Laboral del Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Monteria administrando justicia, en nombre de la Republica

y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE
PRIMERO: MODIFICAR el numeral OCTAVO de la sentencia apelada en el sentido de
ABSOLVER a COLFONDOS S.A de la condena en costas impuestas, atendiendo las
consideraciones expuestas en esta providencia.
SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada en todo los demas.

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

CUARTO: Oportunamente vuelva el expediente al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Q&L

RAFAEL MORA ROJAS
Magistrado

Magistrado

Magistrado

A.C.G.
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Monteria, veintiocho (28) de abril de dos mil veintitrés (2023).
l. OBJETO DE LA DECISION

Decide el Tribunal el recurso de apelacion interpuestos por la parte
demandada -COLPENSIONES S.A., contra la sentencia pronunciada
en audiencia del 26 de julio de 2022 por el Juzgado Cuarto Laboral del
Circuito de Monteria, dentro del proceso ordinario laboral promovido por
OLGA LUCIA GOMEZ CHOPERENA, aunado a su consulta por ser
adversa a COLPENSIONES.

Il. ANTECEDENTES
2.1. Demanda

Pretende la parte actora OLGA LUCIA GOMEZ CHOPERENA, se
declare la nulidad o ineficacia del traslado de régimen de prima media
con prestacion definida administrado por COLPENSIONES, al régimen
de ahorro individual con solidaridad administrado por PROTECCION.
Como consecuencia de la declaracion anterior, solicita se condene a
PROTECCION a trasladar los aportes en pension, rendimientos, bonos

pensionales y gastos de administracion efectuados en dicho régimen, al
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régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES, asimismo, reciba como afiliado al régimen de prima
media con prestacion definida. Solicita la indexacion de todas y cada
una de las condenas solicitadas. Por ultimo, invoca que se condene en

costas y agencias a las demandadas.

2.2. Como fundamento de sus pretensiones esgrime:

- La demandante OLGA LUCIA GOMEZ CHOPERENA naci6 el 09
de septiembre de 1967, de ahi que a la fecha tienes 54 afos, e
inicid su actividad laboral efectuando cotizaciones a CAJANAL

EICE, como empleada de la Contraloria General de la Republica.

- Posteriormente la demandante inicia su vinculacién con el Instituto
de Seguros Sociales, hoy COLPENSIONES; luego se afilia a La
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias

PROTECCION S.A., sin una real y acertada asesoria.

- Aduce que a su lugar de trabajo llegaron varios asesores
comerciales de PROTECCION, induciéndola a error para que
suscribiera el formulario de traslado, recibiendo una asesoria
deficiente y sesgada por parte de la administradora de fondos

pensionales.

- En ningin momento el asesor de PROTECCION S.A brindé
informacion sobre las desventajas de la afiliacion al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, dado su salario y expectativa

pensional.

- Se informé a la demandante que podia pensionarse con una
mesada pensional en cuantia superior a la que podia obtener en
el I.S.S., hoy COLPENSIONES, lo que no era verdad. En la
asesoria de PROTECCION S.A se omitieron datos
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trascendentales para el reconocimiento de la pension en el RAIS,
frente a las condiciones mas favorables del Régimen de Prima
Media.

Al momento de la vinculacion inicial, nunca se diligenciaron
formatos de calidad de la informacion brindada por la asesora de
PROTECCION S.A., a fin de establecer si la explicacion de

traslado de régimen era oportuna, eficaz y clara.

Es por lo anterior que la demandante OLGA LUCIA GOMEZ
CHOPERENA, no entregd un consentimiento pleno, informado y
debidamente validado, respecto del formulario que estaba
suscribiendo, ya que nunca supo de las consecuencias negativas

gue ello implicaba.

2.3. Contestacién y tramite

Admitida la demanda y notificada en legal forma las accionadas
se opusieron a las pretensiones de la demanda formulando

excepciones de mérito.

PROTECCION propuso las excepciones de ausencia de vicio en
la declaracion de voluntad que generé el traslado de régimen,
buena fe, prescripcion, devolucion de frutos y obligaciones
reciprocas en caso de decretarse la nulidad o ineficacia,

innominada o genérica.

COLPENSIONES propuso las excepciones de, inexistencia de las
obligaciones reclamadas por faltarle menos de 10 afios para
cumplir con el requisito de la edad para acceder a la pension de
vejez, desconocimiento del principio de sostenibilidad financiera
del sistema general de pensiones, ausencia del nexo causal por

no existir conexidad entre el acto de traslado y la conducta de
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Colpensiones, inoponibilidad por ser tercero de buena fe,
prescripcion, no tener la condicion de afiliado de la administradora

colombiana de pensiones, innominada o genérica.

Las audiencias de los articulos 77 y 80 se surtieron de forma

legal; en la segunda se profirio la;

[ll. SENTENCIA APELADA Y CONSULTADA

A través de esta, el Juzgado accedi6é a las pretensiones de la parte
demandante declarando la ineficacia del traslado de régimen de prima
media con prestacion definida administrado por el extinto Instituto de
Seguros Sociales que hizo la sefiora OLGA LUCIA GOMEZ
CHOPERENA al régimen de ahorro individual con solidaridad RAIS
PROTECCION, el 18 de julio de 1995 con efectividad a partir del primero
(01) de agosto de 1995, como consecuencia de falta de informacion.
Por lo anterior, conden6 a PROTECCION S.A devolver a
COLPENSIONES durante el tiempo que estuvo afiliada, los gastos de
administracion que le descontaron al accionante y los demas
emolumentos; frente a COLPENSIONES, indicé que debe recibir como
afiliada a la demandante sin que exista para ello soluciéon de
continuidad, lo anterior estriba en que la ineficacia del traslado pensional
se caracteriza porque desde su inicio el acto carece de efecto juridico,
por lo que conservard la condicion de afiliada al régimen de prima media
con prestacion definida y Colpensiones quedara habilitada para
reclamar frente a Proteccion las condenas impuestas. Asimismo,
PROTECCION debera devolver su historial laboral a COLPENSIONES

para cuando acceda o quiera reclamar un derecho en esta entidad.

Considero el fallador de primera instancia, sobre el punto relativo a la
indexacion y devolucién de los aportes que las administradoras de

fondos privados deben devolver al sistema todos los valores que
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hubiere recibido; con respecto al fendmeno de la ineficacia le asiste la
obligacion a PROTECCION, por ser la entidad donde se encuentra
actualmente afiliada la actora, realizar la devolucion de los aportes,
rendimientos, bonos pensionales, gastos de administracion, y demas
emolumentos inherentes a la cuenta de ahorro individual de la actora,
debidamente actualizados e indexados con destino a las arcas del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado por
Colpensiones. Como la ineficacia implica retrotraer los actos que se
debieron a su existencia, PROTECCION también tendra que trasladar
a COLPENSIONES ademas de los aportes a pension los gastos de
administracion, seguro provisional, durante el tiempo que estuvo afiliada
a dicha AFP.

Declar6 no probadas las excepciones propuestas por las partes

demandadas y las condend en costas.

IV. LOS RECURSOS DE APELACION

4.1. Apelacion de PROTECCION

La entidad PROTECCION S.A dentro del término concedido para ello

no hizo uso del recurso de apelacion.

4.2. Apelacion de COLPENSIONES

Muestra inconformidad con la condena, argumentando que el acta de
afiliacion de traslado efectuado por el demandante deja de presente que

la administradora Colpensiones no intervino en ningn momento.

Que el consentimiento de la sefiora Olga Lucia Gomez Choperena se
produjo de manera voluntaria y libre, aunado sostiene lo que se
encuentra contemplado en el literal E del Art 2 de la Ley 797 de 2003
gue modificé el Art 13 de la Ley 100 de 1993, que establece que
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después de un afo de la vigencia de la presente Ley el afiliado no podra
trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para
cumplir la edad con la cual se tiene derecho a la pension de vejez,
precisando que en este momento la demandante tiene mas de 50 afos
de edad, en ese mismo sentido manifiesta en cuanto a la ineficacia del
traslado de régimen que Colpensiones no tuvo injerencia en el vinculo
contractual que busca anularse entre la demandante y el fondo privado,
ya que por mandato expreso de la ley no se le permite a Colpensiones
intervenir en una decision que esta solamente en cabeza del afiliado;
asi mismo agrega que no existe prueba que demuestre que el fondo
privado no brindé la informacién necesaria. Solicita que se absuelva en
imposicion de condena de costas en consideracion que no participd en

el traslado controvertido.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION

5.1. ALEGATOS COLPENSIONES S.A

Pide la revocatoria de la sentencia apelada reiterando los argumentos

expuestos como fundamento del recurso de alzada.

VI. CONSIDERACIONES

6.1. Presupuestos procesales

Los presupuestos procesales de eficacia y validez estan presentes, por

lo que corresponde a la Sala desatar de fondo la segunda instancia.

6.2. Problema juridico aresolver

El problema juridico se cifie a dilucidar: (i) si existe nulidad y/o ineficacia
del traslado de régimen que hiciera la accionante del Régimen de Prima
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Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, por omisién del fondo privado PROTECCION en darle una
informacion completa, veraz, comprensible sobre las consecuencias
negativas del mismo. (ii) De encontrarse acreditada la nulidad y/o
ineficacia del traslado, determinaremos las consecuencia y efectos

frente a los accionados. (iii) Si opera la prescripcion.

6.3. Nulidad y/o ineficacia de la afiliacion del régimen pensional.

Consagra la Constitucion Politica el derecho a la seguridad social,
reglamentado a partir de la expedicion de la ley 100 de 1993 e integrado
por diversos sistemas, entre ellos el sistema general de pensiones, que
se encuentra conformado por dos subsistemas, el de reparto o también
denominado Reégimen de prima media con prestacion definida,
administrado por el extinto ISS hoy por COLPENSIONES, vy el de
capitalizaciéon conocido como Régimen de ahorro individual con

solidaridad, administrado por particulares a traves de fondos privados.

Acerca de las caracteristicas de los dos sistemas y/o regimenes
anunciados, precisé la Sala de Casacion Laboral en la sentencia SL-
929 del 14 de febrero de 2018, radicacion No. 47992, M.P. Gerardo
Botero Zuluaga, que “En la de reparto, se proyecta la financiacion a
partir de una cuenta global, compuesta por todas las cotizaciones, que
ingresan en un determinado periodo y que se distribuyen entre sus
beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema y es lo que en
Colombia se regula, en el caso de las pensiones, a través del régimen
de prima media con prestacion definida, ...... De otro lado, la
capitalizacion, se ampara en el mecanismo del ahorro, de manera que
las cotizaciones de los afiliados permiten construir una reserva propia,
gue ademas se incrementa por razén de los intereses que recibe cada
asegurado, y se hace efectivo cuando se completa un valor suficiente

para realizar la provision de la pension; en nuestro sistema juridico
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presenta variados matices, dada la extension de la referida solidaridad,
gue aunque limitada, se concreta en la garantia de pension minimay en
los aportes al fondo de solidaridad social, figuras ambas del régimen

de ahorro individual.”1

Este nuevo sistema pensional reglamentado por la Ley 100 de 1993, ha
impuesto a las administradoras de los regimenes pensionales un doble
caracter, como sociedades de servicios financieros y entidades de
seguridad social, imponiéndoles deberes y obligaciones en aras de
desempeniar sus funciones bajo la ética del servicio publico, teniendo
presente que su actuar debe estar revestido de buena fe y total
transparencia, ofreciendo confianza a los usuarios que le depositan sus
ahorros; dentro de esos deberes cobra gran importancia el de
informacion, cuyo objetivo es garantizar a los afiliados la toma de
decisiones libre y voluntaria al momento de escoger entre los dos
regimenes, siendo imperioso que se les dé a conocer las prestaciones
gue ofrecen, los requisitos para acceder a ellas, amén de las
caracteristicas, bondades y desventajas que pudieran brindarles cada
uno de los regimenes pensionales -RAIS o RPM, a fin de optar por el
gue mas les convenga; por ello, ha destacado la Sala de Casacion
Laboral que en la medida en que el interesado tenga mayor
conocimiento sobre todos los aspectos que rodean el sistema pensional
y los regimenes que lo conforman, tendra la posibilidad de poder tomar
una decision libre y voluntaria al momento de realizar la afiliacion y/o
traslado de régimen, al punto que solo asi podria pregonarse una real

consentimiento libre y voluntario.

Sobre el tema es pertinente traer a colacion lo expuesto por el Maximo
Organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral, en la sentencia SL
1688 del 8 de mayo de 2019, Radicado 68838, MP Dra Clara Cecilia
Dueinas Quevedo:
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“El sistema general de seguridad social en pensiones tiene
por objeto el aseguramiento de la poblacion frente a las
contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del
otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la
Ley 100 de 1993 disefid un sistema complejo de proteccion
pensional dual, en el cual, bajo las reglas de libre competencia,
coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida (RPMPD), administrado por el Instituto de
Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades
administradoras de fondos de pensiones (AFP).

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

(...)

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la
expresion libre y voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100
de 1993, necesariamente presupone conocimiento, lo cual solo es
posible alcanzar cuando se saben a plenitud las consecuencias de
una decisién de esta indole. De esta forma, la Corte ha dicho que
no puede alegarse «que existe una manifestacion libre y voluntaria
cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella
pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede
estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion
genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que
documentaron clara y suficientemente los efectos que acarrea el
cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito» (CSJ
SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto
Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su
creacion, prescribié en el numeral 1. ° del articulo 97, la obligacion
de las entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios que
prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia
en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través
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de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores
opciones del mercado».

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

(...)

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

Por su parte, la transparencia es una norma de dialogo que le
impone a la administradora, a través del promotor de servicios o
asesor comercial, dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro,
simple y comprensible, los elementos definitorios y condiciones del
régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media
con prestacion definida, de manera que la eleccion pueda realizarse
por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de servicios.
En otros términos, la transparencia impone la obligacion de dar a
conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo
neutro”

Se ha sostenido igualmente que el deber de informacién no puede
entenderse satisfecho con la simple suscripcion de documentos o

formularios contentivos de expresiones genéricas, por el contrario, se
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ha impuesto a las administradoras de pensiones el deber de acreditar
gue informaron documentalmente al afiliado de todas las circunstancias
gue podian rodear su expectativa e interés pensional, deber probatorio
que encuentra su génesis en el articulo 1604 del CC, al prever que la
carga de la prueba de la diligencia y cuidado le incumbe a quien la

alega.

Asi las cosas, la Ley 100 de 1993 ha impuesto deberes a las entidades
gue hacen parte del sistema de seguridad social en pensiones, siendo
criterio reiterado de la Sala de Casacion Laboral el deber en cabeza de
los fondos y administradores de pensiones de brindar una informacion
veraz, completa, comprensible, acerca de las caracteristicas que
ofrecen cada uno de los regimenes pensionales que nacieron con la

entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.

Ahora bien, es la misma Sala de Casacion Laboral la que dispone, en
casos como este, la inversion de la carga de la prueba, recayendo en el
fondo de pensiones el deber de demostrar que le otorgd al demandante
la informacion acerca de lo conveniente e inconveniente de su traslado
de régimen, asi se plasmé en la sentencia SL-12136 del 03 de
septiembre de 2014, radicado 46292, con ponencia de la magistrada
ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERON, donde sefialo:

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

Solo a través de la demostracion de la existencia de la libertad
informada para el cambio de régimen, es que el juzgador podria
avalar su transicion; no se trata de demostrar razones para verificar
sobre la anulacién por distintas causas facticas, sino de determinar
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si hubo eficacia en el traslado, lo que es relevante para entrar a fijar
la pérdida o no de la transicidon normativa. Al juzgador no le debe
bastar con advertir que existio un traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad, sino que es menester, para la solucion,
advertir que la misma es valida, lo cual resulta un presupuesto
obvio, maxime cuando esta Sala ha sostenido que el régimen de
transicion no es una mera expectativa.

(..

Es evidente que cualquier determinacién personal de la indole que
aqui se discute, es eficaz, cuando existe un consentimiento
informado; en materia de seguridad social, el juez no puede ignorar
que, por la trascendencia de los derechos pensionales, la
informacion, en este caso, del traslado de régimen, debe ser de
transparencia maxima’.

En el sub examine, del material probatorio allegado al proceso se
evidencia que la sefiora OLGA LUCIA GOMEZ CHOPERENA
efectivamente realizé un traslado de régimen pensional, del Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad administrado por PROTECCION, el 18 de
julio de 1995 con efectividad a partir del primero (01) de agosto de 1995.

Por todo lo precedente y conforme a la jurisprudencia citada,
correspondia a la AFP PROTECCION SA. demostrar que al momento
del traslado de la actora le ofrecio toda la informacidén necesaria, clara
y precisa acerca de las consecuencias de su traslado de régimen (del
RPM al RAIS), carga probatoria que no cumplié en el caso estudiado,
por tanto, ha de concluirse que la AFP PROTECCION no cumplio con
su deber de dar informacion veraz y completa al demandante frente a
las ventajas y desventajas de su traslado del REGIMEN DE PRIMA
MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA al REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD vy ello es razén suficiente para que

salga avante la pretension de ineficacia del traslado efectuado.

Ahora bien, se indica en la alzada que la parte actora se afilio
inicialmente a la CAJANAL EICE, entidad que pertenecia al régimen de
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prima media acorde con lo expuesto por la Sala de Casaciéon Laboral,
entre otras, en la SL 2696-2022, MP Dra. Dolly Amparo Caguasango

Villota, donde sobre el tema anuncio:

“Y segun el articulo 9° del Decreto 692 de 1994, son afiliados al
sistema “c) Los servidores publicos incorporados al sistema general
de pensiones’.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 11 del Decreto 692 de
1994, los servidores publicos que se encontraban afiliados a una
caja o fondo del sector publico podian continuar en ellos mientras
no se ordenara su liquidacién, sin que fuera necesario
diligenciamiento de formulario o comunicacién donde constara su
vinculacion; y con arreglo al articulo 6° ibidem, son administradoras
en el régimen de prima media con solidaridad, “el ISS y las demas
cajas o entidades del sector publico o privado que administran
sistemas de pensiones, legalmente autorizadas, y mientras no se
ordene su liquidacion”.

De lo anterior se deriva, que si la demandante después del 30 de
junio de 1995, continué afiliada a la Caja Departamental de
Seguridad Social del Chocd y verti6 alli sus aportes hasta el 30 de
junio de 1996, como aparece en la constancia suscrita por el Jefe
de la Oficina de Talento Humano de la Gobernacion del
Departamento del Choco (fl. 51 del cdno. 1), ha de entenderse que
habiendo sido incorporada al sistema como se dejé sefalado,
selecciono el régimen de prima media y por lo tanto los aportes
hechos en ese lapso lo fueron validamente a una caja que
administra dicho régimen y no pueden ser desconocidos por el
Instituto como lo pretende el impugnante (CSJ SL, 31 en. 2012, rad.
48031).

Con fundamento en lo expuesto se comprende que, en este caso,
la vinculacion de la accionante a la AFP Horizonte S. A. mediante
formulario el 30 de noviembre de 1995 se traté de un traslado de
régimen pensional.”

6.4. En lo atinente a los efectos de la ineficacia del traslado de régimen,
imperioso se torna citar lo expuesto en la sentencia SL-1689 del 08 de
mayo de 2019, asi:

“Se declarara la ineficacia de la afiliacion del demandante al RAIS,
determinacién que implica privar de todo efecto préactico al traslado,
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bajo la ficcidon juridica de que nunca se traslado al RAIS o, mas
bien, siempre estuvo afiliado al RPMPD”

Acorde con lo expuesto en precedencia, no queda duda que atendiendo
los efectos de la ineficacia del traslado de régimen de prima media con
prestacion definida al RAIS, por omision del deber de informacion por
parte de PROTECCION, cual es que nunca se dio el traslado y todo
vuelve a su estado inicial, es indudable que la parte accionante debe
tenerse como afiliado unicamente al régimen de prima media con
prestacion definida, y por tanto debe ser recibido como afiliado a la

administradora COLPENSIONES por ser la que administra el mismo.

Acorde con lo anterior, al declararse la ineficacia del traslado de régimen
aludido y dado los efectos de la misma, al tenerse que el demandante
nunca se afilio al RAIS, resulta acertado ordenar a la AFP
PROTECCION S.A., trasladar a COLPENSIONES, como
administradora del régimen de prima media con prestacion definida, los
aportes para pension que se encuentren en la cuenta individual de la
actora en el RAIS, junto a sus rendimientos financieros, cuotas de
administracion y bono pensional, si los hubiere, ello por cuanto dispone
la ley 100 de 1993 la obligatoriedad de estar afiliado a uno cualquiera

de los regimenes pensionales que ella preve.

Sobre este topico manifesto la Sala de Casacion Laboral en sentencia
SL 4609 de 2021, MP. LUIS BENEDICTO HERRERA DIAZ que:

“Por tanto, para el afiliado, la permanencia en el régimen que escoja
libremente se convertira en la causa directa de los recursos
disponibles con que cuente en el futuro para afrontar el retiro laboral
y las consecuencias econdmicas de las necesidades que
acompafan a la vejez, proceso en el que es parte fundamental su
administradora de pensiones.

En ese sentido, reiterd la Corte en sentencia CSJ SL4806-2020, que
habrd ineficacia de la afiliacion: De manera que, conforme lo
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discurrido queda claro que existira ineficacia de la afiliacién cuando
quiera que i) la insuficiencia de la informacién genere lesiones
injustificadas en el derecho pensional del afiliado, impidiéndole su
acceso al derecho; ii) no sera suficiente la simple suscripcion del
formulario, sino el cotejo con la informacion brindada, la cual debe
corresponder a la realidad; iii) en los términos del articulo 1604 del
Caodigo Civil corresponde a las Administradoras de Fondo de
Pensiones allegar prueba sobre los datos proporcionados a los
afiliados, los cuales, de no ser ciertos, tendran ademas las
sanciones pecuniarias del articulo 271 de Ley 100 de 1993, y en los
que debe constar los aspectos positivos y negativos de la
vinculacion y la incidencia en el derecho pensional.

Por tal razon, en tratdndose de ineficacia, la Sala ha adoctrinado
que tal declaratoria obliga a las entidades del RAIS a devolver todos
los recursos acumulados en la cuenta de ahorro individual del titular,
ya que los mismos seran utilizados para la financiaciéon de la
prestacion pensional a que tenga derecho el afiliado en el régimen
de prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a
Colpensiones del saldo de la cuenta individual y sus rendimientos,
los valores cobrados por los fondos privados a titulo de gastos de
administracion y comisiones, incluidos los aportes para el fondo de
garantia de pension minima, debidamente indexados, pues, desde
el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar
al RPMPD administrado por Colpensiones (CSJ SL2877-2020)”.

Y en cuanto a la obligacién de devolver la prima del seguro previsional
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion, en sentencia
SL 587-2022, MP. Jorge Prada Sanchez, preciso:

“...) A juicio de la Sala, la intervencion de los asesores y la firma
del formulario de vinculacion, no constituyen prueba concreta de la
asesoria que el citado fondo debidé suministrar a la demandante, de
donde se impone colegir que el traslado no estuvo precedido de un
consentimiento informado y, por tanto, deviene ineficaz. En
providencia CSJ SL3199-2021, la Sala discurri6:

[...] 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 tratandose
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 administracion y comisiones --debidamente
indexados-- con cargo a sus propias utilidades, pues desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al
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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 pension
minima.

Asi las cosas, se revocara el fallo del a quo, para declarar la
ineficacia del traslado efectuado el 8 febrero de 1997 (fl. 121) y
condenar a Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones, junto con
los recursos obrantes en la cuenta de ahorro individual, los
bonos pensionales, las comisiones y Ilos gastos de
administracion cobrados a la actora, que deberan ser
indexados, asi como los valores utilizados en seguros
previsionales y la garantia de pension minima, que le
correspondera asumir con cargo a sus propios recursos. Lo
anterior, en la medida en que la declaratoria de ineficacia conlleva
gue el administrador del régimen de prima media reciba los recursos
por aportes de la afiliada, como si el acto de traslado nunca hubiera
existido. (...)”

Asi mismo, acertd el fallador de primera instancia al ordenar a
COLPENSIONES recibir al actor como afiliado a dicho régimen (prima
media con prestacion definida), por cuanto, asi como no se requirié que
esa administradora interviniera en la decision de traslado, tampoco se
requiere su autorizacion para la declaratoria de nulidad y el retorno al

régimen de prima media, que es efecto de aquella.

6.5. Propuso Colpensiones la excepcion de prescripcion,
reiteradamente se ha sostenido por la Sala de Casacion Laboral que la
ineficacia no se afecta por dicho fenomeno, bajo los argumentos
expuestos, entre otros, en la SL 361-2019 de fecha 13 de febrero de
2019 con ponencia del H. Magistrado Jorge Prada Sanchez, donde se
dijo:
“Ahora bien, en punto al error juridico que se endilga al ad
quem por haber ignorado la naturaleza irrenunciable del derecho a
la seguridad social, en la medida en que declar6 probada la
excepcion de prescripcion, cabe recordar que, al tratarse de
una controversia de indole pensional, estrechamente asociada

al derecho fundamental referido, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo, en aras de obtener su integro
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reconocimiento, tal cual lo ha estimado esta Corporacion por
ejemplo en sentencia CSJ SL8544-2016"

(...)

“Asi las cosas, la accion encaminada a lograr la nulidad
de la afiliacion en fondos privados por cambio de régimen no
esta sujeta a las reglas de prescripcion al estar relacionada con
los derechos pensionales de la afiliada. De lo que viene de
decirse, brota patente el error juridico que cometio el
sentenciador de alzada y cdmo se erigié en un obstaculo que
impidio el abordaje de fondo del litigio”.

6.6. COSTAS.

No hay lugar a condena en costas debido a que las mismas no se
causaron de conformidad con lo dispuesto en el numeral 8°. del articulo
365 del C.G.P.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decision Civil - Familia -
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria
administrando justicia, en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada,

atendiendo lo expuesto en la parte motiva de esta instancia.
SEGUNDO: Sin constas en esta instancia.
TERCERO: ReconoOzcase personeria a JUAN DIEGO FIGUEROA

VELEZ como apoderado sustituto de COLPENSIONES y acorde con las
facultades otorgadas en el poder allegado en esta instancia.
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CUARTO: Oportunamente vuelva el expediente al Juzgado de origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
<
?&ﬁ?_

RAFAEL MORA ROJAS
Magistrado

)
— _"(Léik
CRUZ ANTONIO YAyEZ ARRIETA

Magist;ado //
/

Magistrado

A.C.G



RAMA JURISDICCIONAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE MONTERIA

a dup

P ’o,v
! \(
o - -~ ®
Fil . a4
n o
T é ¥
® o

<, oY

Ca pe o

SALA CUARTA DE DECISION CIVIL FAMILIA LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORA ROJAS

Radicado N°. 23-001-31-05-002-2019-00389-01 FOLIO 332-21

Monteria, veintiocho (28) abril de dos mil veintitrés (2023)
I. OBJETO DE LA DECISION

Decide el Tribunal los recursos de apelacién interpuestos por la parte demandante y la parte
demandada CERRO MATOSO S.A., por conducto de apoderado judicial, contra la sentencia
proferida en audiencia del 09 de julio de 2021, por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de
Monteria, dentro del proceso ordinario laboral promovido por JOSE ANTONIO
MALLAMA contra CERRO MATOSO S.A. y PORVENIR S.A.

I1. ANTECEDENTES
2.1. Demanda.

Pretende el actor se declare que existio una relacion laboral con la empresa CERRO
MATOSO S.A. desde el 24 de junio de 1980 hasta el 19 de febrero de 1982, en consecuencia,
se condene a dicha empresa a pagar a su favor el calculo actuarial o titulo pensional con
destino a PORVENIR S.A., por concepto de aportes en pensién del periodo laborado. Asi
mismo, solicita que se condene a PORVENIR S.A. al reconocimiento y pago de la pension
de vejez, a partir del 06 de agosto de 2011 fecha en que cumplio los 62 afios de edad, o en su
defecto la devolucion de aportes; indexacion, costas y agencias en derecho y se falle extra 'y

ultra petita.
2.2. Como fundamento de sus pretensiones relata, de forma sucinta, los siguientes hechos:

- Manifiesta el demandante que nacid el 06 de agosto de 1949, a la fecha tiene més de

70 afios de edad.
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- Sefiala que se encuentra afiliado a la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias PORVENIR S.A. desde el 01 de noviembre de 1994.

- Que la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. no tiene
incluida en su historia laboral las semanas de cotizacion del tiempo de servicio
laborado y no cotizado por CERRO MATOSO S.A.

- Que labor¢ para laempresa CERRO MATOSO S.A. con contrato de trabajo a término
indefinido desde el 24 de junio de 1980 hasta el 19 de febrero de 1982,

- Laempresa CERRO MATOSO S.A. no cumplié con la obligacion legal de realizar
las cotizaciones del tiempo laborado.

- Que tiene aportes en pension en la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias PORVENIR S.A. gue sumadas con el valor del céalculo actuarial o titulo

pensional supera los $200.000.000.

2.3. Contestacion y tramite.

Admitida la demanda y notificada en legal forma a las demandadas, CERRO MATOSO S.A.
la contestd proponiendo como excepciones de fondo las denominadas abuso del derecho
por parte del demandante, prescripcion, cobro de lo no debido, inexistencia de la
obligacion y falta de legitimacion en la causa por activa, por su parte PORVENIR S.A.
propuso las excepciones denominadas falta de causa para pedir y/o cobro de lo no debido
y/o ausencia de derecho sustantivo, buena fe, y prescripcién general de la accion

judicial.

Las audiencias de los articulos 77 y 80 se surtieron de forma legal, y, en la Gltima, se profirid
la;

I11. LA SENTENCIA APELADA

El Juez de primera instancia decidié declarar que CERRO MATOSO S.A., debe pagar los
aportes a pension del demandante por el periodo laborado desde el 24 de junio de 1980 hasta
el 19 de febrero de 1982, en consecuencia, condend a dicha empresa a reconocer y pagar a la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A., via célculo
actuarial, los periodos trabajados por el demandante, con los salarios devengados en dicho

periodo; ordené a PORVENIR S.A., que expida el calculo actuarial correspondiente al
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periodo no cotizado de CERRO MATOSO S.A. y en consecuencia reciba el pago que dicha
empresa haga de esa reserva actuarial; absolvio a PORVENIR S.A. del reconocimiento y
pago de la pension de vejez de que trata el articulo 64 de la ley 100 de 1993 y sus
consecuenciales condenas y la condend a que una vez recibido el pago del titulo pensional a
cargo de CERRO MATOSO S.A., reconozca y pague al demandante la DEVOLUCION DE
SALDOS del articulo 66 de la ley 100 de 1993, liquidacion que debe efectuar el mencionado
ente pensionador, con todos los presupuestos financieros establecidos para su determinacion
con la debida correccion monetaria e indexacion de los recursos a entregar hasta el momento
en que se haga efectivo dicho pago; asimismo, condené a CERRO MATOSO S.A. a pagar
costas a la parte demandante, incluyendo unas agencias el equivalente a 2 SMLMV.

En lo pertinente, la juez de conocimiento considerd en su sentencia, que, si bien el antiguo
ISS inicid su cobertura en el Municipio de Montelibano el 10 de mayo de 1982, es decir,
posterior al vinculo laboral que existio entre el demandante y CERRO MATOSO S.A., por
tratarse del derecho a la pension y con fundamento en la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia, esta empresa debia realizar el pago de los aportes del periodo laborado por el
demandante a su servicio, esto es, desde el 24 de junio de 1980 hasta el 19 de febrero de
1982, lo cual ordend hacerlo a través de un célculo actuarial o titulo pensional que debe ser
consignado a PORVENIR S.A. con los salarios que certific6 CERRO MATOSO S.A. como

devengados por el demandante.

En cuanto al derecho pensional, con base en la respuesta que dada por PORVENIR S.A. el
17 de marzo de 2021, sefial6 que el capital requerido a 6 de agosto de 2011 para acceder a
una pension de vejez contemplada en el articulo 64 de la ley 100 de 1993, esto es, el 110%
del salario minimo legal mensual vigente correspondia a la suma de $195.195.109, y que el
capital acumulado por el demandante a esa fecha, incluyendo el valor del bono pensional
ingresado el dia 23 de diciembre de 2015, correspondia en total a la suma de $29.677.942, es

decir, inferior a lo requerido para la obtencion de la pension de vejez.

Adicionalmente indico, si bien se debia sumar el valor de lo correspondiente al calculo
actuarial que debe aportar la demandada CERRO MATOSO S.A., consider6 que este lapso
no equivaldria al valor faltante que corresponde a $165.517.167, para alcanzar el monto
requerido, contrario a lo alegado en el hecho octavo que no fue probado por el actor, es decir
que con el célculo actuarial a cargo de CERRO MATOSO S.A. tenia acumulado mas de
$200.000.000, aunado a la dindmica econdmica que envuelve esta clase de régimen que si
bien garantiza una rentabilidad minima sufre fluctuaciones segun el mercado de capitales el

cual esta fijado por fechas de cortes que establecen si existe 0 no el capital necesario para
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una pension del 110%, por lo que resolvié desfavorablemente la pretension principal del actor

en cuanto a la pension de vejez.

Seguidamente, dando aplicacién al articulo 66 de la Ley 100 de 1993, considerd que el
demandante tiene derecho a la devolucién de saldos, por tener la edad de pensién y no contar
con el capital necesario para obtener la pension de vejez, supeditando el pago de la misma a
que CERRO MATQOSO S.A. haga el pago de los aportes en pension. No liquid6 el monto de
la devolucion por no contar con las herramientas para ello, pero ordené el pago de esta

prestacion con la indexacion.

IV RECURSO DE APELACION

El demandante a través de su apoderado judicial, se mostré inconforme con la sentencia de
primera instancia, especificamente respecto al punto que resolvid sobre el derecho a la
pension de vejez, manifestando que se esta frente a una pension en el RAIS, en el cual el
rendimiento financiero y el capital disponible en la cuenta es el que determina el derecho a
la pension de vejez, en este caso se esté violando el principio de sostenibilidad financiera del
sistema al no condenarse a CERRO MATOSO a pagar los intereses moratorios lo cual ordena
el articulo 23 de la Ley 100 de 1993, en cuanto a que los aportes que no se consignen dentro
de los plazos sefialados generan un interés moratorio a cargo del empleador igual al que rige
para el impuesto sobre la renta y complementarios, estos intereses se abonaran en el fondo
de reparto correspondiente 0 en las cuentas individuales de ahorro pensional de los
respectivos afiliados segin sea el caso. Entonces, en el RAIS donde lo que cuenta es la
rentabilidad y el capital, procede la condena a intereses moratorios, lo que daria al
demandante la posibilidad de tener el capital suficiente para obtener la pensién de vejez. Que
se debe dar aplicacion a la ley vigente y la Ley 100 de 1993 contempla la obligacion de pagar
intereses a cualquier empleador que incurra en retraso en el pago de las cotizaciones, por lo
tanto, se debe condenar al pago de intereses a CERRO MATOSO S.A. por la omision en el

pago de aportes y no la indexacion.

Por otra parte, solicita que se tengan en cuenta para determinar el calculo actuarial los salarios
certificados por CERRO MATQOSO tanto en la contestacion de la demanda como en los

certificados expedidos.

Por su parte, CERRO MATOSO S.A. a través de su apoderado judicial dijo estar en
desacuerdo con la sentencia de primera instancia en cuanto a la falta de pago de los aportes
por el periodo que se sefiala en la demanda, pues este se debe a una ausencia de cobertura del
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ISS en el municipio de Montelibano la cual se prolongd hasta el mes de mayo de 1982 cuando
empez6 la cobertura de este Instituto dentro de dicho municipio del departamento de

Cordoba, lo cual estd demostrado.

Manifiesta que la falta de estos aportes de ninguna manera afectaron el derecho pensional de
la parte actora en la medida en que no se cumple con el capital necesario para acceder a la
pensién en el RAIS y ni siquiera con el pago de estos aportes podria acceder al mismo siendo
ello coherente con lo que ha definido el juez en la sentencia nicamente condenando al pago
de la devolucién de saldos, ademéas esta probado en el proceso que el demandante habia
recibido una devolucién de saldos y también queda claro de todo el material probatorio que
no frustra el derecho pensional la ausencia de estos aportes y tampoco mejoraria una pension

recibida por el demandante.

Respecto al célculo actuarial que se ordend en la sentencia, solicita se haga indexando o
trayendo a valor presente los aportes que se debieron realizar durante ese periodo a lo que
costaria en el dia de hoy, pero sin incluir los intereses moratorios, lo cual es légico en la
medida en que CERRO MATQOSO no podia realizar esos aportes, por lo que no actu6 con
mala fe o que su omision fue de manera intencional, sino que por el contrario, debido a una

situacion juridica real la empresa no pudo realizar estos aportes.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante, a través de su apoderado judicial aleg6 de conclusion manifestando no
estar de acuerdo con la sentencia de primera instancia, en cuanto a la negativa en el
reconocimiento del derecho pensional al considerar que esta se encuentra soportada con el
valor de los aportes realizados en la cuenta personal del demandante mas el valor del bono o
titulo pensional de CERRO MATOSO S.A. considerando que la juez de primera instancia se
equivoca al sefialar que el demandante no alcanza a acumular el dinero suficiente para
obtener la pension en el RAIS, sin que exista en el expediente una proyeccion de la
liquidacion correspondiente del calculo actuarial.

Aunado a lo anterior, sostiene que dicho célculo actuarial debe incluir los intereses
moratorios y todos los presupuestos financieros, correccion monetaria e indexacién como se
determina en la ley para los aportes del trabajador en el RAIS, como quiera que la prestacion
econdmica se determina de acuerdo al capital que se tiene en la cuenta personal, en aplicacién
del principio de favorabilidad estos aportes son susceptibles de la aplicacion de intereses

moratorios que hacen posible alcanzar la pension de vejez del demandante, al estar en
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presencia de aportes que se deben hacer al RAIS y no al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, que la liquidacion del mencionado célculo lo debe proyectar el juez

atendiendo la oposicién que ha hecho PORVENIR S.A. en su contestacion de la demanda.

Y, que los argumentos de CERRO MATOSO S.A. no son de recibo, por cuanto los aportes
deben ser efectuados aun ante la ausencia de cobertura del ISS en el Municipio de

Montelibano.

VI. CONSIDERACIONES

6.1. Presupuestos procesales.

Los presupuestos procesales de eficacia y validez estan presentes, por lo que corresponde a

la Sala desatar de fondo la segunda instancia.

6.2. Problema juridico a resolver.

De conformidad con el articulo 66-A del C. P. del T. yde la S. S., la sentencia de segunda
instancia debe estar en consonancia con las inconformidades planteadas en el recurso de
apelacion; por lo tanto, considera esta Sala que el problema juridico a resolver, se centra en
determinar: i) Si es procedente condenar a CERRO MATOSO S.A. al pago de los aportes en
pension del periodo comprendido entre el 24/06/1980 y el 19/02/1982, ii) si el pago de esos
aportes debe hacerse con intereses moratorios o con la indexacion; determinado lo anterior,
se establecera: iii) si el demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la pensién de
vejez segun lo contemplado en el articulo 64 de la Ley 100 de 1993, a cargo de PORVENIR
S.A.

6.3. Pago de aportes a cargo de CERRO MATOSO S.A.

Frente al pago de los aportes a cargo de CERRO MATOSO S.A., la Ley 90 de 1946, por la
cual se establecid el seguro social obligatorio y se cre6 el Instituto Colombiano de Seguros

Sociales, en su articulo 72, dispuso que:

“Las prestaciones reglamentadas en esta ley, que venian causandose en virtud de
disposiciones anteriores a cargo de los patronos, se seguiran rigiendo por tales
disposiciones hasta la fecha en que el seguro social las vaya asumiendo por haberse
cumplido el aporte previo sefialado para cada caso. Desde esa fecha empezaran a
hacerse efectivos los servicios aqui establecidos, y dejaran de aplicarse aquellas
disposiciones anteriores.”
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Lo anterior indica que antes de la entrada en vigencia de la norma citada, eran los patronos
los encargados de los riesgos de vejez, invalidez y muerte, y s6lo a partir de la entrada en
vigencia de dicha Ley, se empez6 a asumir de forma paulatina y no absoluta el cubrimiento
por parte del ISS de las prestaciones que se encontraban a cargo de los empleadores, pues no
le era facil al Estado la implantacion del Sistema General de Pensiones, en todo el territorio
nacional de forma general e inmediata, sino que en la medida de sus posibilidades el ISS fue
asumiendo la responsabilidad prestacional en los riesgos de IVM en todo el territorio
nacional, inclusive, con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, este no fue absoluto;
asi lo ha explicado la H. Corte Suprema de Justicia en sentencias como la SL3892-2016, en

la que sefialo:

“(...)

Lo anterior para destacar que aunque el punto no ha sido pacifico, hoy con la nueva
conformacion de la Sala, no se somete a duda que la dificultad logistica y financiera
que comportaba la implantacién del sistema general de pensiones, que impuso que su
entrada en vigencia se hiciera en forma gradual; por ello, es justificable que la
asuncién de los riesgos amparados por el mismo, no rigiera paralelamente en todas
las regiones del pais, sino que, en la medida de su viabilidad, la cobertura se fue
extendiendo a zonas en las que las condiciones de variada indole permitian el avance.
No se olvide que aun llegado el momento en que adquiri6 vigor juridico la Ley 100 de
1993, un amplio sector no habia alcanzado la proteccion.” (...).
Es por lo anterior, que las empresas en cuyos municipios no habia cobertura del ISS, no
estaban en la obligacion de afiliar a sus empleados al sistema de pensiones administrado por
dicha entidad, hasta tanto el ISS no empezara a cubrir las contingencias de IVM en el

territorio donde se encontraba ubicado el empleador.

Sin embargo, se ha dicho por la Corte que esto no implica que dichas empresas no estén en
la obligacion de pagar al ISS o al fondo correspondiente los respectivos aportes a que tienen
derecho sus trabajadores por el tiempo laborado con anterioridad a la cobertura de los riesgos
de IVM por parte de esa entidad; asi es que, segun la Corte, los tiempos de servicio prestados
al empleador que no fue llamado por el ISS a la afiliacion obligatoria, igualmente, tiene la
obligacion de reconocer ese tiempo a través de un calculo actuarial, representado en un bono
o titulo pensional, correspondiente al tiempo de servicio prestado sin cobertura del ISS, con
base en el literal ¢) del articulo 33 original de la Ley 100 de 1993, reiterado en el mismo
literal ¢) del articulo 9° de la Ley 797.

Ahora, también ha dicho la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, que la obligacion
de pagar el calculo actuarial no surge como la imposicion de una sancion por un
incumplimiento que no se ha presentado, sin embargo, aclara que el legislador no hace
distincion entre la ausencia de aportes a la Seguridad Social ante la falta de cobertura del

I.S.S., y la omisidon del responsable de la afiliacion respectiva o del pago de las cotizaciones
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debidas, en este caso, para que el Fondo pueda asumir el riesgo de vejez en relacion con
servicios prestados con anterioridad a la ley 90 de 1946, el patrono deberd aportar las cuotas
proporcionales correspondientes, para que pueda considerarse liberado de la carga que le
correspondia. (sentencia SL3892-2016).

Y en sentencia SL1140 de 2020 la H. Corte Suprema de Justicia expreso lo siguiente:

“La preocupacion de la Corte siempre ha sido que los tiempos efectivamente
laborados no sean desconocidos o ignorados en perjuicio del trabajador. Por este
motivo, a lo largo de su jurisprudencia ha insistido en que, independientemente de
las razones que tuviesen las empresas para no inscribir a los trabajadores al ISS —
falta de cobertura, fuerza mayor, caso fortuito, decision de autoridad, etc.-, los
tiempos laborados deben tener alguna incidencia pensional, no pueden perderse sin
mas. Y esto no constituye una dadiva o un acto de compasion, es el reconocimiento
de un derecho fundamental e irrenunciable de los trabajadores, ligado a la
prestacion del servicio, de la cual ademas se beneficia el empleador para alcanzar
los fines de su empresa.

Sobre el particular, en sentencia SL14215-2017 la Corte reflexiono:

[...] la obligacion de asumir las pensiones o de contribuir a su financiacion, no
puede abordarse desde una perspectiva sancionatoria o0 punitiva. Los derechos
pensionales y las cotizaciones son un corolario del trabajo; se causan por el hecho
de haber laborado y estan dirigidos a garantizar al trabajador un ingreso econémico
periodico, tras largos afios de servicio que han redundado en su desgaste fisico
natural.

Quiere decir lo anterior que el simple trabajo, desplegado en favor de un empleador,
debe tener efectos pensionales. No puede, en consecuencia, y asi sea por razones
ajenas al empresario, desecharse tales tiempos, pues, se insiste, son un derecho
ligado a la prestacion del servicio, de indole irrenunciable. En tal sentido, la Sala ha
defendido la tesis de que «la cotizacion surge con la actividad como trabajador,
independiente o dependiente, en el sector puablico o privado» (SL 33476, 30 sep.
2008).

[...] Entonces, resulta inaceptable considerar que el trabajo humano puede, bajo
determinadas circunstancias, no tener efectos en materia pensional. De una forma
u otra, el empleador que se sirve de la fuerza de trabajo de una persona, quien por
el transcurso del tiempo ha visto mermada su capacidad laboral, debe contribuir a
la cobertura del riesgo de vejez, ya sea mediante el pago directo de la pension o el
giro de un titulo pensional suficiente.

Admitir la tesis libérrima de las obligaciones propuesta por el demandado,
conduciria a aceptar que, no obstante el empleador se beneficid de la actividad del
trabajador, queda exento del deber de contribuir a su proteccion social. En este
sentido, no sobra aclarar que el pago de la pension o del aporte para su financiacion
no es un regalo o una concesion fundada en consideraciones proteicas y etéreas de
equidad, sino, se insiste, un derecho derivado del vinculo laboral.

Por esto mismo, los ingredientes subjetivos o de culpa que el casacionista quiere
incluir para condicionar el giro del titulo pensional, son improcedentes, pues la
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obligacion de concurrir al financiamiento de la pension, ademas de ser indisponible
e irrenunciable, es consecuencia inmediata de la prestacién del servicio.”

En sintesis, la obligacién del empleador es la de reconocer esos tiempos de servicios con el

valor correspondiente del calculo actuarial, representado en un titulo pensional.

Ahora, cierto es que la obligacion de realizar dichos aportes en cabeza del empleador tiene
sus limites, asi lo ha explicado la Corte Suprema de Justicia al sefialar que la necesidad de
realizar los mismos tienen la finalidad de que el dador del servicio, o sea el trabajador
complete la densidad de cotizaciones exigidas por la ley, es decir, que esos periodos no
cotizados son exigibles en el evento en que tengan incidencia directa en la satisfaccion de su
derecho pensional, partiendo de que el patrono, debe responder al fondo por el pago de los
tiempos en los que la prestacion estuvo a su cargo. Entre otras sentencias se puede citar la
SL10122-2017, traida a colacion por este Tribunal, en sentencia del 31 de julio de 2018, con
ponencia del Dr. MARCO TULIO BORJA PARADAS dentro del proceso Ordinario Laboral
radicado bajo el No. 23-001-31-05-001-2016-00220-01.

Sin embargo, los aportes adeudados por CERRO MATOSO S.A. inciden directamente el
derecho pensional del demandante, puesto que el capital acumulado en su cuenta individual
incluido mas el bono pensional a que tiene derecho asciende a $29.677.945, es decir, inferior
al monto requerido para adquirir el derecho pensional a la luz del articulo 64 de la Ley 100
de 1993, el cual segun lo indicado por PORVENIR S.A. para el 06 de agosto del afio 2011
era de $195.195.109, luego entonces, es necesario sumar el valor de lo adeudado por dicha
empresa para determinar si le asiste o no el derecho pensional pretendido, y, en el evento que
no alcance el derecho a la pension, y tenga derecho a la devolucion de saldos debera
devolvérsele no solo el capital acumulado en su cuenta de ahorro individual, sino ademas los
rendimientos financieros y el valor del bono pensional a que haya lugar, incluido el valor del
calculo actuarial que debe pagar CERRO MATOSO S.A., conforme lo establece el articulo
66 de la Ley 100 de 1993.

En conclusion, la empresa demandada CERRO MATOSO S.A. se encuentra en la obligacion
legal de realizar los aportes en pension a favor del demandante y con destino a PORVENIR
S.A., por el periodo laborado desde el 24/06/1980 hasta el 19/02/1982, lo cual se debe hacer
a través de un calculo actuarial representado en un titulo pensional, que debera establecerse
teniendo en cuenta los salarios certificados por la empresa demandada, como bien lo ordend

el A-Quo en su sentencia, por lo que no se modificara su decision al respecto.
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Ahora, ese célculo actuarial estd en cabeza del fondo de pensiones PORVENIR S.A., de
acuerdo con lo contemplado en el inciso 2° del literal €) del articulo 33 de la Ley 100 de
1993, el cual sefala que “En los casos previstos en los literales b), ¢), d) y e), el computo
sera procedente siempre y cuando el empleador o la caja, segun el caso, trasladen, con base
en el célculo actuarial, la suma correspondiente del trabajador que se afilie, a satisfaccion
de la entidad administradora, el cual estard representado por un bono o titulo pensional.”
En ese sentido, no obstante que la norma no especifica quién es el encargado de realizar dicho
calculo, es clara en sefialar que tal liquidacion debe estar a satisfaccion del fondo, por lo
tanto, considera esta Sala que es el fondo el encargado de realizarlo. Ahora, en la liquidacion
de ese calculo actuarial no es procedente imponer intereses moratorios, por cuanto la omision
del empleador no ocurrié por mala fe, sino por la falta de cobertura del 1SS en el Municipio

de Montelibano. En ese sentido, se mantendra incélume la decisién de primera instancia.

6.5. Derecho a la pension de vejez

El articulo 64 de la Ley 100 de 1993, sefiala que:

“Los afiliados al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, tendran derecho a
una pensién de vejez, a la edad que escojan, siempre y cuando el capital acumulado
en su cuenta de ahorro individual les permita obtener una pensién mensual, superior
al 110% del salario minimo legal mensual vigente a la fecha de expedicion de esta
Ley, reajustado anualmente seguin la variacion porcentual del indice de Precios al
Consumidor certificado por el DANE. Para el célculo de dicho monto se tendra en
cuenta el valor del bono pensional, cuando a éste <sic> hubiere lugar.

Cuando a pesar de cumplir los requisitos para acceder a la pensién en los términos
del inciso anterior, el trabajador opte por continuar cotizando, el empleador estara
obligado a efectuar las cotizaciones a su cargo, mientras dure la relacion laboral, legal
o reglamentaria, y hasta la fecha en la cual el trabajador cumpla sesenta (60) afios si
es mujer y sesenta y dos (62) afios de edad si es hombre.

En el caso concreto, de acuerdo con la respuesta de PORVENIR S.A. al oficio No. 385 de
fecha 27 de octubre del 2020, el demandante en su cuenta de ahorro individual tiene un capital
de $29.677.945 incluido los bonos pensionales, este valor sumado al valor del célculo
actuarial allegado por ese fondo, correspondiente al tiempo laborado al servicio de CERRO
MATOSO S.A., arroja un total de $62.993.446, inferior al capital requerido para adquirir
pension mensual, superior al 110% del salario minimo legal mensual vigente, conforme lo
exige la norma, que en este caso en dinero corresponde a la suma de $195.195.109, segun la
respuesta dada por el fondo de pensiones PORVENIR. En ese sentido, considera la Sala que

el A-Quo no se equivocd en su decision al respecto.
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Ahora bien, en cuanto a la devolucion de saldos ordenada en la sentencia de primera
instancia, tenemos que el articulo 66 de la Ley 100 de 1993, sefiala que, quien a la edad de
62 afios no haya cotizado el numero minimo de semanas exigidas, y no haya acumulado el
capital necesario para financiar una pension por lo menos igual al salario minimo, tendra
derecho a la devolucion del capital acumulado en su cuenta de ahorro individual, incluidos
los rendimientos financieros y el valor del bono pensional, si a éste hubiere lugar, 0 a
continuar cotizando hasta alcanzar el derecho, en ese sentido, no encuentra la Sala error

alguno en la decision del A-Quo de reconocerle al demandante este derecho.

Conforme lo expuesto, la Sala confirma la decision de primera instancia.

6.10. Costas.

No hay lugar a condena en costas en esta instancia debido a que la parte actora no presentd

réplica al recurso de apelacion.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decision Civil - Familia - Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Monteria administrando justicia, en nombre de la Republica

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha 09 de julio de 2021, proferida por el
JUZGADO TERCERO LABORAL DEL CIRCUITO DE MONTERIA, dentro del
PROCESO ORDINARIO LABORAL, radicado bajo el No. 23-001-31-05-002-2019-00389-
01 FOLIO 332-21, promovido por JOSE ANTONIO MALLAMA contra CERRO MATOSO
S.A. y PORVENIR S.A.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
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TERCERO: Oportunamente devuélvase el expediente a su juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Y

RAFAEL MORA ROJAS
Magistrado

—

lk
CRUZ ANTONIO YANEZ A
Magistrado

Magistrado
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Radicado N°. Rad. 23-001-31-05-004-2021-00095-01 FOLIO 047-22
Monteria, veintiocho (28) abril de dos mil veintitrés (2023)

I.  OBJETO DE LA DECISION

Procede la Sala a resolver el grado jurisdiccional de consulta y recurso de apelacion interpuesto por
la parte demandada Colpensiones contra la sentencia de fecha 27 de enero de 2022, proferida por el
JUZGADO CUARTO LABORAL DEL CIRCUITO MONTERIA- CORDOBA dentro del
proceso  ordinario laboral, promovido por VICTOR HUGO PINEDA, contra
ADMINISTRADORA DE PENSIONES — COLPENSIONES

I1. ANTECEDENTES

2.1. Demanda

Pretende el actor se declare que tiene derecho a que Colpensiones le continue reconociendo
la pension de invalidez en cuantia de $ 3.219.686, junto con los intereses moratorios, desde
la fecha en que se suspendié su pago, esto es, a partir del 15 de septiembre de 2020
Igualmente, y en el evento en que no se condene al pago de intereses moratorios, le sea
reconocida la indexacién de las condenas impartidas, condenar en costas y agencias en

derecho a la entidad demandada.
2.2. Como fundamento de sus pretensiones relata, de forma sucinta, los siguientes hechos:

v El demandante nacio6 el dia 19 de septiembre de 1960.

v' El demandante se encuentra afiliado al régimen de prima media con prestacion
definida administrado hoy por COLPENSIONES desde el 1° de marzo de 1982.

v El demandante fue calificado por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de

Bolivar el dia 26 de abril de 2005 con un porcentaje de pérdida de capacidad laboral
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del 59% de origen comun y con fecha de estructuracion del 22 de noviembre del afio
2004.

v" Mediante Resolucién 03470 del 7 de marzo de 2006 el extinto Instituto de los seguros

sociales hoy COLPENSIONES le reconocié pension de invalidez al demandante.

v" COLPENSIONES en proceso de revision del estado de invalidez, cita al demandante
a efectos de realizarle una nueva valoracion y con base en ello le realiza un nuevo
dictamen “virtual” por médicos adscritos a COLPENSIONES, en donde se establece

una pérdida de capacidad laboral del 43.29%. porcentaje inferior al 50%.

v' El resefiado dictamen fue remitido por COLPENSIONES al correo electrénico del
demandante, pero este no lo vio y en consecuencia, no pudo interponer los recursos
respectivos, a fin de que la Junta Regional de calificacion de invalidez de Bolivar

(6rgano independiente) pudiera emitir una nueva experticia de su condicion de salud.

v Con fundamento en el dictamen emitido por COLPENSIONES, esta entidad expide
la resolucion No. SUB 231368 del 28 de octubre de 2020, mediante la cual declara la
extincidn de la pension de invalidez del demandante a partir del 15 de septiembre de
2020.

v" Por lo anterior el demandante desde el 15 de septiembre de 2020, ha dejado de
percibir la mesada pensional por valor de $3.219.686, concepto de pension de

invalidez.

2.3. Contestacion y tramite.

Admitida y notificada en legal forma a la demandada, COLPENSIONES contestd
proponiendo como excepciones de fondo la denominada inexistencia de las obligaciones
reclamadas; esto, debido a que, en el proceso de revision del estado de invalidez del
demandante, expidieron el dictamen No. 3762132 del 21 de mayo de 2020, en el cual se
establecio un porcentaje de PCL del 43.29% con fecha del 30 de julio de 2019. Falta de causa

para demandar, cobro de lo no debido, prescripcion y buena fe, denominada o genérica.

I11. LA SENTENCIA APELADA

El Juez de primera instancia declaré no probadas las excepciones de mérito propuestas por
COLPENSIONES, ademas declard que el demandante cumple con los requisitos sefialados
en el articulo 39 de la Ley 100 del afio 1993, para seguir siendo beneficiario de la pension de

invalidez por enfermedad por riesgo coman, estructurada a partir del dia 22 de noviembre de
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2004, y previamente reconocida por COLPENSIONES, tal y como fue concedida
previamente. Por lo anterior orden6 que COLPENSIONES incluyera nuevamente al
demandante en la nébmina de pensionados y se le cancele la respectiva mesada pensional,
igualmente condeno a la entidad demandada a pagar la suma de $60.473.754 a favor del
demandante, por concepto de mesadas pensionales ordinarias y adicionales dejadas de
cancelar desde el dia 15 de septiembre del 2020; asimismo condend a la demandada a pagar
la suma de $11.529.174 a favor del demandante, por concepto de intereses moratorios del
articulo 141 de la ley 100 de 1993, por las mesadas pensionales dejadas de cancelar desde el
dia 15 de SEPTIEMBRE del afio 2020; del retroactivo pensional ordeno deducir el 12% con
destino ala E.P.S. a la cual se encuentra afiliada el demandante para sufragar las cotizaciones
en el Régimen de Seguridad Social en Salud; igualmente condend en costas a la parte
demandada, como agencias en derecho por la suma de $3.600.146 correspondientes al 5% de
las erogaciones reconocidas, acorde en el literal b) de los proceso en primera instancia del
numeral 1° del articulo 5° del Acuerdo PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016.

Afirma el A-quo que Colpensiones no debi6 suspender el pago de la mesada pensional al
demandante, por cuanto, conforme el articulo 88 de la Ley 100 se establece que una persona
tiene derecho a una pension de invalidez o tiene estado de invalidez, cuando ha perdido el
50% o més de su capacidad laboral, a su vez el articulo 39 de la Ley 100 que fue modificado
por el articulo 1° de la Ley 860 del 2003, indica los requisitos que debe establecerse para que

exista derecho a la pensién de invalidez.

A su vez, aduce que el demandante se encuentra afiliado al régimen de prima media con
prestacion definitiva administrado actualmente por Colpensiones y que, una vez analizado

los tres dictamenes periciales obrantes en el expediente, (dictamen de revision que realizé Colpensiones
de fecha 21/mayo/2020, Dictamen emitido por dr. Orlando Pefia de fecha 16/abril/2021 y el dictamen de la Junta Regional
de Invalidez de Bolivar de fecha 22/nov/2021) el despacho acogié el realizado por la Junta Regional de

Invalidez de Bolivar, emitido el 22 de noviembre de 2021 con No. 15307201-1925 y el cual
determind una pérdida de capacidad laboral al demandante del 56.88%. Sefiala el A-quo que
dicho dictamen a diferencia de los demaés, acogié todas las patologias que tenia el
demandante, pues si bien Colpensiones hizo un dictamen de revision, a este le hacia falta
informacion conforme lo manifestaron los miembros de la Junta interdisciplinaria que

efectud la calificacion.

IV RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES a través de su apoderada judicial, se mostré inconforme con la sentencia
de primera instancia, manifestando que en ningin momento le han vulnerado los derechos

pensionales al demandante, pues se le notifico de todas y cada uno de los actos
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administrativos, afirma que si bien el demandante actualmente cuenta con una pérdida de
capacidad laboral dispuesta por la “Junta de Calificacion de Invalidez”, no es menos cierto que
en su momento a través del dictamen expedido por Colpensiones No. 3762132 del
21/mayo/2020, se establecio que el demandante contaba con una pérdida de capacidad laboral
del 43.29%, dictamen que fue notificado al demandante mediante correo electronico el
04/julio/2020, mismo que no fue controvertido por el actor.

Por lo anterior, solicita revocar la sentencia debido a que su representada dejo de tener
obligaciones de cancelar la mesada pensional de invalidez a favor del demandante desde la

fecha en que se expidi6 la nueva calificacion por parte de su defendida.

Asimismo, manifiesta que en el presente caso no proceden los intereses moratorios, por
cuanto hay lugar a estos cuanto se incurre en una mora o retardo en el pago de las respectivas
mesadas pensionales ya reconocidas, sin embargo, afirma que la mesada pensional fue
suspendida desde el mes de “julio de 2020 ” fecha en la cual se notificé al actor de la decision

adoptada por la entidad y para el efecto cita la sentencia SU 065 del 2018.

Continua su intervencion indicando que en la fecha a partir de la cual se estad condenando a
los intereses moratorios, ya se le habia suspendido la dispensa pensional al demandante, por

lo que no es procedente la condena dispuesta en el fallo judicial.
V. ALEGATOS DE CONCLUSION

Mediante auto adiado el 25 de marzo de 2022, se corri0 traslado a las partes para alegar en

esta instancia:

Aduce la parte demandante a través de apoderado judicial que, respecto a la procedencia de
intereses moratorios, su defendido no esta adquiriendo el derecho a la pension de invalidez
por primera vez, pues ya habia sido pensionado por invalidez por parte de COLPENSIONES,
desde el 1° de abril del afio 2006.

Afiade que Colpensiones al no actuar conforme a lo contenido en el Articulo 41 del decreto
1352 de 2013 y al precedente vertido en la sentencia T-558/11, que lo obligaba a notificar en
forma personal el dictamen de calificacion de invalidez, opt6 por notificar por correo
electronico a su poderdante, sin haber gestionado previamente su notificacion personal.

Igualmente afirma que la demandada envio el dictamen al correo electronico de su
poderdante y posteriormente expidio la resolucion cuestionada, declarando la extincion del
derecho y en dicho acto administrativo dejo sentado, que no cabia recurso alguno. Indica
gue su conducta fuera justificada, si hubiese actuado conforme a derecho, esto es, citando al
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pensionado para notificarlo personalmente, a fin de que éste pudiera ejercer su derecho de
contradiccion; por el contrario, la administradora COLPENSIONES, solo envi6 el dictamen
por correo electronico del afiliado, sin garantizarle el derecho efectivo de defensa.

Finalmente solicita confirmar en su integridad la sentencia de primera instancia.

De otro lado, el vocero judicial de la parte demandada, manifestd en la sustentacion del
recurso de apelacion que se reservaba el derecho de ampliar sus alegaciones al momento de

sustentar el recurso de apelacién ante este Tribunal.

VI. CONSIDERACIONES

6.1. Presupuestos procesales.

Los presupuestos procesales de eficacia y validez estan presentes, por lo que corresponde a

la Sala desatar de fondo la segunda instancia.

6.2. Problema juridico a resolver.

Teniendo en cuenta las inconformidades planteadas en el recurso de apelacion por la
Administradora de pensiones Colpensiones, y en atencion a que se surta el grado
jurisdiccional de consulta a favor de dicha entidad corresponde a la Sala determinar; i) si el
demandante acredita los requisitos tendentes a obtener la pensién de invalidez. En caso
afirmativo. ii) Desde cuando se causé el derecho pensional, cuantia y disfrute iii) intereses

moratorios iv) Costa de primera instancia.
6.3. Pension de invalidez

La pension de invalidez se consagr6 como una prestacion para aquellos que contaran con una
pérdida de capacidad laboral superior al 50%, la cual puede ser producto de una enfermedad
0 un accidente de origen comun, que afecte su capacidad productiva y, ademas, un cierto

ndmero de semanas de cotizacion.

Aunado a lo anterior, la Honorable Corte Constitucional, en Sentencia T 470 de 2020,
establecio:

Ahora bien, dependiendo de la fecha de estructuracion de la invalidez se deben cumplir los requisitos
de alguna de estas normativas:

(i) Decreto 758 de 1990 “ARTICULO 6o. REQUISITOS DE LA PENSION DE INVALIDEZ. Tendrdn
derecho a la pension de invalidez de origen comin, las personas que retnan las siguientes
condiciones: a) Ser invalido permanente total o invalido permanente absoluto o gran invalido y, b)
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Haber cotizado para el Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte, ciento cincuenta (150) semanas dentro
de los seis (6) afios anteriores a la fecha del estado de invalidez, o trescientas (300) semanas, en
cualquier época, con anterioridad al estado de invalidez.”

(ii) Ley 100 de 1993. El articulo 39 original de la Ley 100 de 1993 establecia lo siguiente:
“ARTICULO 39. Requisitos para obtener la Pension de Invalidez. Tendran derecho a la pension de
invalidez, los afiliados que conforme a lo dispuesto en el articulo anterior sean declarados invalidos
y cumplan alguno de los siguientes requisitos: a) Que el afiliado se encuentre cotizando al régimeny
hubiere cotizado por lo menos 26 semanas, al momento de producirse el estado de invalidez; b) Que
habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante por o menos 26 semanas
del afio inmediatamente anterior al momento en que se produzca el estado de invalidez. PARAGRAFO.
Para efectos del computo de las semanas a que se refiere el presente articulo se tendra en cuenta lo
dispuesto en los paragrafos del articulo 33 de la presente Ley.”

(iii) Ley 860 de 2003 que modificd el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, y teniendo en cuenta lo
establecido en la Sentencia C-428 de 2009, indica: “ARTICULO 39. REQUISITOS PARA OBTENER
LA PENSION DE INVALIDEZ. Tendré derecho a la pension de invalidez el afiliado al sistema que
conforme a lo dispuesto en el articulo anterior sea declarado invalido y acredite las siguientes
condiciones: 1. Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro
de los ultimos tres (3) afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion.2. Invalidez
causada por accidente: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los Gltimos tres (3) afios
inmediatamente anteriores al hecho causante de la misma”.

De tal manera que, dependiendo del momento en que se estructure la invalidez, se debera cumplir con
alguna de las anteriores prerrogativas para acceder a una pensién que cubra la situacién de
discapacidad. ”

De lo anterior, se desprende que el afiliado al Sistema General de Pensiones para acceder a
esta prestacion especial requiere ser declarado invalido con una pérdida de capacidad laboral
superior al 50% y que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los ultimos tres (3)
afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion. Requisitos que conforme al
plenario cumple el demandante, pues, no existe duda que el extinto Instituto de Seguros
Sociales (ISS) hoy COLPENSIONES, mediante resolucion No. 03470 del 07 de marzo de
20061, le reconocid pension de invalidez, ello debido a la calificacion emitida por la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez de Bolivar el dia 26 de abril de 20052, la cual le

establecio una pérdida de capacidad laboral de origen comun del 59%.

Ahora, razon le asiste al A-quo en afirmar que COLPENSIONES, no debio suspender al
demandante el pago de su pension de invalidez, por cuanto si bien es cierto la demandada
procedid hacer un nuevo dictamen médico de la revision de la invalidez al demandante, este
desato6 un perjuicio al derecho de pensién de invalidez que le habian reconocido inicialmente,
pues en el mismo se le determind una pérdida de capacidad laboral del 43.29%3. Sin
embargo, la Junta Regional de Invalidez de Bolivar confirmé a través del dictamen
N0.15307201-1925 de fecha 22 de noviembre de 20214 que el demandante efectivamente
tenia una pérdida de capacidad laboral del 56.88%, determinandose de esta manera la

continuidad en la pérdida de capacidad laboral que sostenia el demandante y siendo este

! Cuaderno digital — 02Demanda20210419 - Folio 17 al 20 al 16

2 Cuaderno digital — 02Demanda20210419 - Folio 09

3 Cuaderno digital - 02Demanda20210419 - Folio 33 al 37

4 Cuaderno digital - 031Dictamen Junta de Calificacién Bolivar - Folio del 1 al 6
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dictamen congruente con el que inicialmente le habia permitido el reconocimiento de la

pension de invalidez.

6.7. Intereses moratorios Art. 141 ley 100 de 1993 e indexacion

Sobre la procedencia de intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la ley 100 de

1993, dicha norma dispone lo siguiente:

“Art. 141. A partir del 1° de enero de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas
pensionales de que trata esta ley, la entidad correspondiente reconocera y pagara al
pensionado, ademas de la obligacién a su cargo y sobre el importe de ella, la tasa maxima
de interés moratorio vigente en el momento en que se efectue el pago”.

Acorde con esta norma, los intereses moratorios deben ser impuestos siempre que haya
retardo en el pago de las mesadas pensionales, independientemente de la buena o mala fe en
el comportamiento del deudor o de las circunstancias particulares que hayan rodeado la

discusion del derecho pensional en las instancias administrativas.

Lo anterior toda vez que se trata simplemente del resarcimiento econémico encaminado a
disminuir los efectos adversos que produce al acreedor la mora del deudor en el cumplimiento

de las obligaciones dado su caracter resarcitorio y no sancionatorio.

Asi lo ha considerado la H. Corte Suprema de Justicia en sentencias como la SL.11897-2016,
en la que expuso:

1. Ahora bien, en relacion con los intereses moratorios del
articulo 141 de la Ley 100 de 1993, la doctrina tradicional de la Corte desde
la sentencia CSJ SL, 23 sep. 2002, rad. 18512, se orientaba a que debian ser
impuestos cuando se presentara retardo en el pago de mesadas pensionales
independientemente de la buena o mala fe en el comportamiento del deudor,
o0 de las circunstancias particulares que hubieran rodeado la discusién del
derecho pensional en las instancias administrativas, en cuanto se trataba
simplemente del resarcimiento econdmico encaminado a aminorar los efectos
adversos que producia al acreedor la mora del deudor en el cumplimiento de
las obligaciones. Es decir, tenian caracter resarcitorio y no sancionatorio.

Basta traer a colacion las sentencias CSJ SL, 13 jun. 2012, rad. 42783
y CSJ SL, 29 may. 2003, rad. 18789, para ilustrar ese criterio:

Cierto es que el concepto de buena o mala fe o las circunstancias particulares
que hayan conducido a la discusion del derecho pensional no pueden ser
considerados para establecer la procedencia de los intereses de mora de que
trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, tal y como reiteradamente lo ha
expuesto la jurisprudencia de esta Sala. En efecto, asi dijo la Corte en
sentencia de 23 de septiembre de 2002 (Radicacion 18512).

No obstante lo anterior, la Sala en sentencia CSJ SL704-2013, atenu6
esa posicion jurisprudencial, para aquellos eventos en que las actuaciones de
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las administradoras de pensiones publicas o privadas, al no reconocer o
pagar las prestaciones periddicas a su cargo, encuentren plena justificacion
bien porque tengan respaldo normativo, ora porque su postura provenga de
la aplicacion minuciosa de la ley, sin los alcances o efectos que en un
momento dado puedan darle los jueces en la funcion que les es propia de
interpretar las normas sociales y ajustarlas a los postulados y objetivos
fundamentales de la seguridad social, y que a las entidades que la gestionan
no les compete y les es imposible predecir.

Cuando se den tales circunstancias no resultaria razonable imponer
el pago de intereses moratorios porque la conducta del obligado «no estuvo
guiada por el capricho o la arbitrariedad, sino por el respeto de una
normativa que de manera plausible estimaban regia el derecho en
controversia».

Lo anterior para concluir que, es procedente la imposicion de los intereses moratorios del
articulo 141 de la Ley 100 de 1993, sin importar la buena o mala fe de COLPENSIONES,
por cuanto se avizora, que la entidad suspendio el pago de la pension de invalidez que ya se
habia reconocido al demandante previamente por el Instituto del Seguro Social mediante
resolucion No. 03470 del 07 de marzo de 2006.

6.9. Condena en costas en primera instancia contra COLPENSIONES

Frente a este punto, el articulo 365 del C.G.P. es claro en sefialar que la condena en costas se
le impone a la parte vencida en el proceso, asi lo ha explicado la H. Corte Suprema de Justicia
en auto AL2924-2020, Radicacién n.°70173, donde sefial6 que “De esta forma, la condena en
costas contiene una obligacion procesal que se dirige contra el patrimonio de la parte vencida, y que
otorga a favor del vencedor un derecho de reintegro de los gastos procesales en los que se ha visto
obligado a incurrir, en tanto la contraparte, al interponer el recurso de casacion, lo compele a seguir
atendiendo el proceso y a realizar nuevas erogaciones. (AL3132-2017, AL3612-2017 y AL5355-
2017). Por lo que la condena en costas impuesta contra COLPENSIONES, sera confirmada.

6.10. Costas.

Dado que la apelacién fue replicada, es dable condenar en costas a la demandada

Colpensiones y a favor de la demandante (CGP, art. 365-8°).

Y, como quiera que la Honorable Sala de Casacion Civil (Vid. Sentencia STC1075-2021) ha
sefialado que las agencias en derecho se deben fijar en la providencia que resuelva la
actuacion que dio lugar a aquéllas, y no en actuacion posterior, se fijaran tales agencias en la
suma equivalente a 1 SMMLYV, acorde con lo establecido en el numeral 1° del articulo 5° del
Acuerdo PSAA16-10554 de 2016 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura.



Rad. 23-001-31-05-004-2021-00095-01 FOLIO 047-22

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decision Civil - Familia - Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Monteria administrando justicia, en nombre de la Republica

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha 27 de enero de 2022 proferida por el
JUZGADO CUARTO LABORAL DEL CIRCUITO MONTERIA- CORDOBA, dentro del
PROCESO ORDINARIO LABORAL, RADICADO BAJO EL N°. Rad. 23-001-31-05-
004-2021-00095-01 FOLIO 047-22, promovido por VICTOR HUGO PINEDA, contra
ADMINISTRADORA DE PENSIONES — COLPENSIONES.

SEGUNDO: COSTAS como se indico en la parte motiva.

TERCERO: Oportunamente regrese el expediente a su oficina de origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

o

RAFAEL MORA ROJAS
Magistrado

Magistrado



