REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO'JUDIFIAL DE CARTAGENA DE INDIAS
SALA QUINTA DECISION LABORAL

Magistrado Ponente: LUIS JAVIER AVILA CABALLERO

Corresponde, al Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, hoy
veinte (20) dias del mes de noviembre del afio dos mil veinte (2020),
emitir sentencia, dentro del marco de la emergencia sanitaria de Covid-
19, en la modalidad de trabajo en casa, aprovechando las tecnologias
de la informacién y las comunicaciones, desde mi direccion electrdnica:
lavilaca@cendoj.ramajudicial.gov.co y
desQ5sltsbolivar@cendoj.ramajudicial.gov.co, dentro del proceso
ORDINARIO LABORAL promovido por la sefiora ELSA MABEL GARNICA
DIAZ en contra de la SOCIEDADAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, con
radicado 13001-31-05-008-2018-00389-01.

La ponencia es de la Sala Quinta de Decisiéon Laboral conformada por
los magistrados CARLOS FRANCISCO GARCIA SALAS, FRANCISCO
ALBERTO GONZALEZ MEDINA y LUIS JAVIER AVILA CABALLERO como
ponente.

Que conforme a los Acuerdos PCSJA20-11567 y PCSJA20-11581 de 5y
27 de junio del afio que avanza, el Consejo Superior de la Judicatura
determind que la suspensién de términos ordenadas a partir de 16 de
marzo de 2020 (ACUERDO PCSJA20-11517) llegaria a su fin el uno (1)
de julio del presente afo, para la prestacién del servicio establecid las
reglas sobre condiciones de trabajo en la Rama Judicial, el ingreso y
permanencia en las sedes; condiciones de bioseguridad; condiciones de
trabajo en casa y medios de seguimiento a la aplicacion de dicho
Acuerdo.

En armonia con lo anterior, el Decreto Legislativo 806 de 2020 articulo
15, determind que la decision de segunda instancia se dictara por
escrito, una vez ejecutoriado el auto que avoca el respectivo recurso o
el grado jurisdiccional de consulta, segun fuere el caso y previo traslado
a las partes para alegar de conclusiéon (también en forma escrita).

1. ASUNTO

El objeto de esta audiencia es el de resolver la APELACION y la
CONSULTA respecto de COLPENSIONES, en lo que no fue objeto de
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recurso, respecto de la sentencia del 06 de diciembre de 2019,
proferida por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Cartagena,
mediante el cual se resolvid principalmente declarar ineficaz la afiliacion
realizada por la actora a PORVENIR S.A., y ordenar a ésta que remita a
Colpensiones los aportes a favor de la demandante.

Adicionalmente, condené a COLPENSIONES a reconocer a la parte
demandante la pensién de vejez conforme a los requisitos establecidos
en el art. 33 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 9 de la ley
797 de 2003.

1.1. FUNDAMENTOS DE LA PROVIDENCIA APELADA Y
CONSULTADA

El Juzgado cit6 las sentencias de la Sala de Casacién de la Corte
Suprema de Justicia SL 23136 del 3 de septiembre 2014, el articulo 13
literal B, el art. 271 de la Ley 100 de 1993 que desarrolla ineficacia del
acto juridico que origind el traslado. Advirtié que la demandante realizd
el cambio del RPM al RAIS el 1 de noviembre de 1999 y considerd que
el simple consentimiento vertido en el formulario de inscripcién o
traslado, es insuficiente para dar por demostrado el deber de
informacién, por cuanto debe estar acompafiada de una asesoria
completa del régimen, asi como los derechos, beneficios y deberos que
lo gobiernan, lo cual no se encontré demostrado dentro del proceso, por
lo que ordend la ineficacia del traslado.

En cuanto al reconocimiento de la pension de vejez, advirtié que la
demandante cumple con los requisitos para acceder a la misma,
conforme a los requisitos del ar. 33 de la Ley 100 de 1993 modificado
por el art. 9 de la Ley 797 de 2003.

1.2. FUNDAMENTOS DE LA APELACION
e PORVENIR

La apoderada de PORVENIR S.A. solicita la revocatoria de la decision
glosada especificamente sobre los numeral 1°, 2°, 3°, 4° y 5° de la
parte resolutiva. Considerd que el art. 13 de la Ley 100 de 1993 vy el
Decreto 692 de 1994 consagran el derecho a la libre eleccién y
procedimiento que se debe ejecutar para ejercer ese derecho
fundamental diligenciando el formulario de afiliacion respectivo. Aduce
qgue la actora en el mes de septiembre de 1999 suscribié una afiliacion
libre y voluntaria con PORVENIR. Advirtio, que la demandante no ejercid
su derecho de retracto una vez diligencié el formulario a pesar de haber
mantenido contacto con los asesores de su representada. Finalmente,
advirti6 que no se probé que se haya configurado vicio de
consentimiento alguno respecto del diligenciamiento del formulario para
traslado de régimen pensional.
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e COLPENSIONES

Arguye que la demandante no cuenta con los requisitos requeridos
minimos para ser beneficiaria del régimen de transicién que dispone el
art. 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que al 1 de abril de 1994 no
tenia las 750 semanas cotizadas y no cuenta con las semanas
estipuladas en la sentencia SU 062 de 2010 para regresar al régimen de
prima media. Considerd que no es posible que la demandante pueda ser
trasladada al régimen de prima media, por cuanto le faltaban menos de
10 aflos para cumplir la edad minima para acceder a la pensiéon de
vejez.

Finalmente, advirtié que la actora no presentd a la entidad reclamacién
administrativa o solicitud de reconocimiento pensional.

1.3. ALEGATOS DE CONCLUSION:

Conforme con lo dispuesto en el decreto legislativo 806 de 2020,
mediante auto de fecha 12 de noviembre de 2020, a conceder el
traslado a las partes para que alegaran de conclusion, de manera
escrita.

La parte demandante solicitd que se confirmara la decision del juez de
primer grado.

El Dr. Luis Guillermo Iglesias Bermeo allegé poder de sustitucion del
apoderado principal de PORVENIR S.A., Dr. Carlos Valega Puello, por lo
que se procederda a reconocer personeria para actuar como apoderado
sustituto de PORVENIR S.A. Dentro del término previsto para ello,
presentd alegatos asi: “No se logro recaudar prueba alguna que mostrara que
la entidad que represento actud de mala fe o sin el deber objetivo de cuidado en
estas circunstancias, ahora bien en lo que tiene que ver con la prohibicion de los
diez afnos que se alega en la demanda, dicho error obedece a una equivocacion
por parte de quien diligencio el formulario, de tal modo que a pesar de la
circunstancia es claro que no es ese un motivo para declarar la nulidad pues, para
qgue la misma puede declararse debe existir un vicio del consentimiento el cual es
claro no se dio en el sub-lite, tanto asi que la actora, como ya se dijjo en lineas
precedentes, en ningun momento presento si quiera una peticion indicando algun
tipo de inconformidad. El juzgador de primera instancia esta subsanando la falta
de cuidado por parte de la actora al momento de realizar el traslado sin razon
aparente para nulitar el acto mismo, por lo cual no hay un fundamento factico o
Juridico gue nos logre indicar a todas luces que existio un vicio del consentimiento,
teniendo en cuenta y a gracia de discusion que lo que acontecio en el caso que
nos ocupa es un error humano que bajo ningun punto de vista podria nulitar /a
afiliacion por cuanto la voluntad de la afiliada para ese momento era pertenecer al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad. Teniendo en cuenta todo lo
mencionado en lineas precedentes, solicitamos al Honorable Tribunal de
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Cartagena Sala Laboral que absuelva a PORVENIR S.A. de todas y cada una de las
condenas proferidas por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Cartagena...”

2. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Competencia: Esta Sala Laboral es competente para conocer y decidir
en apelacion el presente asunto, en virtud del articulo 15 del CPTSS,
modificado por el articulo 10 de la Ley 712 del afio 2001.

Asuntos a resolver: se plantea principalmente de la siguiente forma: ées
correcta la decision del Juez a quo de DECLARAR INEFICAZ la afiliacion
(el traslado) de la demandante a PORVENIR S.A.? y demas se
determinara si la demandante écumple o no con los requisitos para
acceder a la pension de vejez?

2.1. Consideraciones juridicas:

El Juzgado resolvid principalmente declarar ineficaz la afiliacion
realizada por la actora a PORVENIR S.A., y ordenar a ésta que remita a
Colpensiones los aportes a favor de la demandante.

El Juzgado cité las sentencias de la Sala de Casacién de la Corte
Suprema de Justicia SL 23136 del 3 de septiembre 2014, el articulo 13
literal B, el art. 271 de la Ley 100 de 1993 que desarrolla ineficacia del
acto juridico que origind el traslado. Que dicha decisiéon de afiliacion
debe ser libre, voluntaria e informada, por cuanto debe estar
acompanada de una asesoria completa por parte del fondo de pensiones
receptor, en donde se cree una conciencia real de la decisién a tomar,
con el fin de salvaguardar los derechos del afiliado, conforme a la
sentencia SL 1452 de 2019, SL 19447 de 2017.

Advirtié que la demandante realizé el cambio del RPM al RAIS el 1 de
noviembre de 1999 y considerd que el simple consentimiento vertido en
el formulario de inscripcion o traslado, es insuficiente para dar por
demostrado el deber de informacién, por cuanto debe estar
acompanada de una asesoria completa del régimen, asi como los
derechos, beneficios y deberos que lo gobiernan, lo cual no se encontré
demostrado dentro del proceso, por lo que ordend la ineficacia del
traslado.

En cuanto al reconocimiento de la pensidn de vejez a favor de la actora,
encontrd probado el A quo que para el afo 2019 tenia 59 afos de edad
y 1570 semanas cotizadas tanto en el ISS como en PORVENIR S.A., por
lo que cumple con los requisitos para acceder a la pension de vejez
conforme el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, la cual disfrutard una
vez la demandante se desafilie del sistema, conforme los articulos 13 y
35 del Acuerdo 049 de 1990. En consecuencia, ordené a
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COLPENSIONES a reconocer y pagar la pensién de vejez, una vez se
materialice el traslado del régimen la demandante se desafilie del
sistema.

La apoderada de PORVENIR S.A. solicitd la revocatoria de la decisién
glosada. Adujo que el articulo. 13 de la Ley 100 de 1993 y el Decreto
692 de 1994 consagran el derecho a la libre eleccién y procedimiento
que se debe ejecutar para ejercer ese derecho fundamental
diligenciando el formulario de afiliacion respectivo. Aduce que la actora
en el mes de septiembre de 1999 suscribié una afiliacién libre y
voluntaria con PORVENIR. Advirtid, que la demandante no ejercié su
derecho de retracto una vez diligencié dicho formulario, a pesar de
haber mantenido contacto con los asesores de su representada.
Finalmente, advirtié que no se probd que se haya configurado vicio de
consentimiento alguno respecto del diligenciamiento del formulario para
traslado de régimen pensional.

La apoderada de COLPENSIONES, manifesté que la actora no cuenta
con los requisitos requeridos minimos para ser beneficiaria del régimen
de transicion que dispone el art. 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez
que al 1 de abril de 1994 no tenia las 750 semanas cotizadas y no
cuenta con las semanas estipuladas en la sentencia SU 062 de 2010
para regresar al régimen de prima media. Considerd que no es posible
gue la demandante pueda ser trasladada al régimen de prima media,
por cuanto le faltaban menos de 10 afios para cumplir la edad minima
para acceder a la pension de vejez.

Finalmente, advirtié que la actora no presentd a la entidad reclamacion
administrativa o solicitud de reconocimiento pensional.

Para esta Sala de Decisidn la sentencia del Juzgado de primera instancia
es correcta, por cuanto, efectud un analisis acertado de las normas y los
precedentes que regulan el asunto.

La Sala aclara dos puntos preliminares. En primer lugar, en el presente
asunto no se debate directamente derecho pensional alguno, pues, el
objeto del proceso refiere a que se declare la ineficacia del traslado de
régimen efectuado al RAIS por la actora.

Ahora bien, el literal “e” del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su
versidon modificada por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, senala:

“Los afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el régimen de
pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccion inicial, estos sdlo
podran trasladarse de régimen por una sola vez cada cinco (5) afios, contados
a partir de la seleccion inicial. Después de un (1) afio de la vigencia de la
presente ley, el afiliado no podrd trasladarse de régimen cuando le faltaren
diez (10) afios o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensién
de vejez”
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La Corte Constitucional en la sentencia C 1024 de 2004 sostuvo que la
medida prevista en la norma transcrita, conforme a la cual el afiliado no
podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios o menos
para cumplir la edad para tener derecho a la pensidén de vejez, resulta
razonable y proporcional, a partir de la existencia de un objetivo
adecuado y necesario. El objetivo perseguido consiste en evitar la
descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media
con Prestacion Definida, y simultaneamente, defender la equidad en el
reconocimiento de las pensiones del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, pues se aparta del valor material de la justicia, que
personas que no han contribuido a obtener una alta rentabilidad de los
fondos de pensiones, puedan resultar finalmente beneficiadas del riesgo
asumido por otros.

La validez de dicha herramienta legal se encuentra en la imperiosa
necesidad de asegurar la cobertura en la proteccién de los riesgos
inherentes a la seguridad social en materia pensional a todos los
habitantes del territorio colombiano, en acatamiento de los principios
constitucionales de universalidad y eficiencia. Asi mismo, el objetivo de
la norma se adecua al logro de un fin constitucional valido, pues
permite asegurar la intangibilidad de los recursos pensionales en ambos
regimenes, cuando se aproxima la edad para obtener el reconocimiento
del derecho irrenunciable a la pensidon, en beneficio de la estabilidad vy
sostenibilidad del sistema pensional.

Por su parte, la Sala de Casacién Laboral, con sentencia SL413-2018
precisé el criterio jurisprudencial contenido en la providencia CSJ SL, 13
mar. 2013, rad. 42787, en el sentido de que la afiliacién o traslado de
régimen pensional no es dable deducido en todos los casos con el
simple diligenciamiento, firma y entrega del formulario de afiliacion.

Pues bien, consideramos que en el presente caso ocurrié un traslado de
régimen y no una seleccion afiliacion, como lo sostiene la apoderada de
PORVENIR S.A.

Lo anterior se funda en las siguientes razones:

En primer lugar, en el folio 60 del expediente milita certificado de
PORVENIR S.A. en el cual consta que la actora se trasladé a esa
entidad, el 29 de septiembre de 1999 y su afiliacion se hizo efectiva a
partir del 1 de noviembre de 1999 (Fl. 164).

En segundo término, en la contestacion de la demanda por parte de
PORVENIR S.A., de forma reiterativa, se aceptd que la actora se habia
trasladado al RAIS.

En tercer lugar, a folios 51 a 52, del 61 a 64 y del 70 al 76 existe
constancia de PORVENIR S.A. donde milita el consolidado de aportes a
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pensién, y esta entidad le reconoce semanas cotizadas al régimen de
prima media.

De lo anterior, se infiere con facilidad que en realidad existié un
traslado entre el régimen de prima media al RAIS. Conforme con los
folios 27 y 28 la actora se encontraba afiliada y cotizando al régimen de
prima media con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, y acorde con la documental glosada, se entiende que
Colpensiones trasladd los aportes de la demandante a PORVENIR S.A.
Adicionalmente, al existir un reconocimiento por parte de PORVENIR
S.A. de las semanas cotizadas al ISS-Colpensiones se acepta que ésta
le traslado a aquella los aportes que habia efectuado la actora.

La Sala considera acertada la decision a la que arrib6é el Juzgado al
determinar que PORVENIR debié cumplir con el demandante, el deber
de informacidon necesaria y transparente, y no puede serlo cuando el
afiliado manifieste que no ha sido claro, por ello, debe demostrar la
enjuiciada que le dio asesoria y el buen consejo, y esto Ultimo no se
acreditoé dentro del proceso, por cuanto se limité Unicamente a aportar
el formulario de traslado a folio 60.

Aclarado lo anterior, se procede entonces a verificar si el demandante
tiene derecho al reconocimiento y pago de la pensién de vejez.

Para resolver lo anterior, es pertinente rememorar el articulo 33 de la
Ley 100 de 1993 que dispone los requisitos para acceder a la pension
de vejez dentro del RPM, para el caso de los hombres 62 afios y para
las mujeres 57 afios de edad y 1300 semanas cotizadas a partir del afio
2014.

En ese orden de ideas, se encuentra demostrado que la sefiora
demandante nacié el 19 de noviembre de 1960 (Fl. 34-35) y 1.570
semanas cotizadas al 12 de septiembre de 2018 (FL. 70) por lo que
alcanz6 la edad minima requerida el 19 de noviembre de 2017.

No obstante a lo anterior, como bien lo concluyd el A quo, dentro del
proceso no se encuentra probada la desafiliacion al sistema general de
pensiones por parte de la demandante, conforme a lo manifestado en la
declaracion de parte y la certificacion que obra a folio 163 a 164, de
donde se extrae que se encuentra vinculada a la empresa COMPANIA
HOTELERA DE CARTAGENA DE INDIAS S.A. , por lo que, se colige que
la desvinculacién es un presupuesto indispensable para el disfrute de la
pension de vejez.

En ese se sentido se confirmara la decision de condenar a
COLPENSIONES que reconozca la pensidn de vejez al demandante
conforme a lo establecido en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 una
vez PORVENIR S.A. traslado los aportes de pensién al RPM y a su vez,
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cuando la actora se desafilie del sistema general de pensiones, bajos lo
lineamientos previstos para obtener el IBL, el articulo 21 de la citada

ley.

Finalmente, respecto de la condena en costas impuesta a la parte
vencida, decisién que fue objeto de reparo en el recurso de apelacion
por parte de COLPENSIONES, se colige que la solicitud de traslado del
régimen, se encontraba exclusivamente en cabeza de esta entidad,
ademas a partir de la presente decision judicial, se conoce que el
traslado del actor al RAI es ineficaz, lo cual conllevd al actor a activar el
aparato judicial, por lo que no puede recaer esta condena en contra de
COLPENSIONES.

Costas en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A., para lo cual se fijan
agencias en derecho en la suma de dos salarios minimos legales
mensuales vigentes a favor del demandante.

DECISION

Por lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
CARTAGENA, SALA QUINTA DE DECISION LABORAL, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley;

RESUELVE,

PRIMERO. CONFIRMAR los numerales PRIMERO, SEGUNDO, TERCERO
y CUARTO de la sentencia del 06 de diciembre de 2019, proferida por el
Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Cartagena, en el proceso
adelantado por ELSA MABEL GARNICA DIAZ contra PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES, por las razones dispuestas en la parte motiva.

SEGUNDO. Revocar parcialmente el numeral QUINTO de la sentencia
del 06 de diciembre de 2019, proferida por el Juzgado Octavo Laboral
del Circuito de Cartagena, para en su lugar disponer lo siguiente:

5. CONDENAR EN COSTA a la demandada PORVENIR S.A. para lo cual
se fijan como agencias en derecho la suma de

TERCERO. Condenar en costas en esta instancia a cargo de PORVENIR
S.A., para lo cual se fijan agencias en derecho en la suma de dos (2)
salarios minimos legales mensuales vigentes a favor del demandante.

CUARTO: RECONOCER personeria para actuar al Dr. Luis Guillermo
Iglesias Bermeo como apoderado sustituto de la sociedad PORVENIR
S.A., segun los mismos términos y condiciones previstos en el poder
allegado y suscrito por el apoderado principal, Dr. Carlos Valega Puello.
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Esta decision se notificara mediante medios electronicos.

Los Magistrados,

Magistrado gponente

i
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- — —F T
FRANCISCO ALBERTO GONZALEZ MEDINA
Magistrado

Firmado Por:

LUIS JAVIER AVILA CABALLERO
MAGISTRADO

Tribunal Superior de Cartagena
Sala Laboral

Cartagena,20 oe NoviEmBRE DE 2020 en la fecha se notifica el
presente auto por estado No.___174 _, Fijado a las 8:00 a.m.
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