Repablica de € olomibia

TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI-SALA LABORAL
YULI MABEL SANCHEZ QUINTERO
MAGISTRADA PONENTE

PROCESO ORDINARIO LABORAL

SANDRA LORENA ENRiQUEZ
ASTUDILLO en calidad de Guardadora del

DEMANDANTE sefnior JAVIER ENRIQUEZ ASTUDILLO

DEMANDADO COLPENSIONES Y OTROS

RADICADO 76001-31-05-005-2020-00395-01
NULIDAD TRASLADO - PENSION DE

TEMAS Y SUBTEMAS INVALIDEZ

DECISION MODIFICA

Santiago de Cali, Valle del Cauca, quince (15) de diciembre de dos

mil veintitrés (2023)

La Sala Laboral del Distrito Judicial de Cali, integrada por los
Magistrados FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA, CARLOS
ALBERTO CARRENO RAGA y en calidad de Magistrada Ponente YULI
MABEL SANCHEZ QUINTERO, atendiendo lo establecido en el
articulo 15 de la Ley 2213 de 2022, procede a proferir la decision
previamente aprobada por esta Sala, con el fin de resolver el recurso
de apelacion interpuesto por la parte actora, Porvenir S.A., y
Colpensiones e igualmente el grado jurisdiccional de consulta en
favor de ésta ultima, de la sentencia n° 290 de 12 de julio de 2022,
emitida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Cali, por lo que

se procede a dictar la siguiente:



ORD. VIRTUAL () n.° 005 2020 00395 01
Promovido por SANDRA LORENA ENRIQUEZ ASTUDILLO
contra COLPENSIONES Y OTROS.

SENTENCIA n° 323

I. ANTECEDENTES

La senora Sandra Lorena Enriquez Astudillo en representacion
del senor Javier Enriquez Astudillo presenté demanda ordinaria
laboral en contra de Colpensiones y Porvenir S.A., con el fin de que
se declare la ineficacia y/o nulidad del traslado de régimen pensional
efectuado por el senor Javier, desde el régimen de prima media al de

ahorro individual con solidaridad administrado por Porvenir S.A.

En consecuencia, se ordene a Porvenir S.A., a devolver a favor
de Colpensiones todos los valores que recibié con motivo de la
afiliacion del mentado senor Javier Enriquez como rendimientos
financieros, comisiones, gastos de administracion, saldo de cuentas
de rezago, cuentas de no vinculados, historia laboral actualizada sin
inconsistencias de semanas y los aportes voluntarios si los hubiese
indexados y a Colpensiones que reciba el traslado de los anteriores
conceptos, de no cumplir con la orden de devolucion y aceptacion por
parte de las demandadas, solicité que condene a Colpensiones y
Porvenir S.A., a reconocer y pagar perjuicios moratorios que trata el

art. 426 del CGP.

Igualmente, se ordene a Colpensiones reconocer y pagar una
pension de invalidez junto los intereses moratorios de que trata el art.

141 de la Ley 100 de 1993.

Como sustento de sus pretensiones dijo que, el senor Javier
Enriquez nacio el 12 de junio de 1967, y se afilio al ISS hoy
Colpensiones el 4 de junio de 1985; que el 31 de octubre de 1997 se
traslado del RPMPD al RAIS administrado por Porvenir S.A., sin que

esta ultima le informaran de las ventajas y desventajas de cada uno
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de los regimenes; que el 24 de abril de 2017, el senor Javier Enriquez
solicitéo ante Colpensiones el traslado al RPMPD, y ésta el 29 de abril
de 2017 lo acepto, sin embargo, Porvenir S.A., al momento del retorno
de régimen no traslado a Colpensiones la totalidad de los importes
que comprende la cuenta de ahorro individual del senor Javier,
omitiendo la devolucion de los rendimientos financieros, comisiones,

gastos de administracion, saldo de cuentas de rezago, etc.

Expreso que, el senor Javier alcanzoé a cotizar 1651 semanas en
toda su vida laboral y que su IBL entre los ultimos 10 anos de vida
laboral, sobrepas6 la suma de $1.800.000 arrojandole un promedio
de $1.546.310; que en el mes de mayo de 2017, el afiliado comenzo
con problemas de salud, razéon por la cual, padecié un aneurisma
cerebral y por tal motivo, no pudo volver al mundo laboral; por esta
situacion, la demandante hermana del senor Javier radico proceso de
interdiccion la cual termin6é con la sentencia n° 235 de 12 de
diciembre de 2018 proferida por el Juzgado 1° de Familia del Circuito
de Cali, mediante la cual, se le faculté como guardadora principal de

su hermano Javier.

Manifesto que, el 3 de abril de 2018, Colpensiones a través de
dictamen de PCL 2018266725PQ determino que el senor Javier tiene
una PCL de 82.75%, con estructuracion de 12 de mayo de 2017, de

origen comun.

Dijo que, el senor Javier Enriquez cuenta con mas de 50
semanas cotizadas al 12 de mayo de 2017, por ello, el 25 de enero de
2019, la senora Sandra Lorena en representacion de su hermano
Javier solicité a Colpensiones la pension de invalidez y por resolucion
SUB 102167 de 29 de abril de 2019, le ordeno reconocer y pagar la
misma en cuantia $1.076.522 a partir de 25 de marzo de 2018,
debido que los periodos entre el 12 de marzo de 2017 (fecha de
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estructuracion) y el 24 de marzo de 2018 fueron cancelados bajo el
concepto de subsidio de incapacidad médica, no obstante, dicha
resolucion fue dejada en suspenso por Colpensiones hasta que la
senora Sandra Lorena no allegara el acta de posesion y

discernimiento del cargo de guardadora.

Seguidamente, senalo que, Colpensiones a través de la
resolucion APSUB 2572 de 12 de julio de 2019, revoco la anterior
decision con el argumento que como quiera que la fecha de
estructuracion de la PCL del senor Javier acaecio el 12 de mayo de
2017 y la afiliacion a Colpensiones lo fue el 1 de junio de 2017, no es
a ese fondo a quien le toca asumir la pension de invalidez, sino a
Porvenir S.A., situacion que, no se acompasa con la aceptacion de

traslado de régimen que realizo Colpensiones el 29 de abril de 2017.

De otro lado, informé que  Colpensiones expidio
simultaneamente las resoluciones SUB 226877 de 21 de agosto de
2019 y APSUB 2927 de 23 de agosto de 2019, la primera, reiteré su
falta de legitimidad para otorgar la pension, no obstante, ordeno
ingresar en nomina de pensionados y cancelar la mesada a partir de
1 de septiembre de 2019, hasta noviembre de 2019, y la segunda,
requirio a la senora Sandra Lorena para que en su calidad de
guardadora del senor Javier Enriquez autorizara revocar las
resoluciones SUB 102167 y SUB 226877 ambas de 2019 y, mediante
resolucion SUB 298083 de 28 de octubre de 2019, Colpensiones las
revoco y ordeno remitir toda la informacion a Porvenir S.A., para el
reconocimiento de la pension de invalidez; decision que fue recurrida

y confirmada por la resolucion DPE 1160 de 22 de enero de 2020.

Debido a lo anterior, solicit6 la pension de invalidez ante
Porvenir S.A., y el 17 de septiembre de 2019 la AFP neg¢ la solicitud
porque el senor Javier no tiene cuenta activa en ese fondo; que el 14
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de febrero de 2020, solicitéo ante Colpensiones informacion sobre el
traslado de sus aportes a Porvenir S.A., y a la AFP Porvenir S.A., sobre
su facultad de reconocer la pension, al respecto, Porvenir le requirio
una serie de documentos para iniciar nuevamente el proceso de PCL,
sometiendo al senor Javier a tramites administrativos que vulneran
sus derechos fundamentales, por esa razon, la senora Sandra Lorena
propuso accion de tutela para que se le garantizara a su hermano la
prestacion economica y el cubrimiento continuo del sistema de salud

tras la omision de las demandadas.

De la accion de tutela, conocid el Juzgado 4° Civil del Circuito
de Cali, quien profirié6 sentencia n° 076 de 30 de marzo de 2020, en
la que dispuso tutelar los derechos fundamentales del senor Javier
Enriquez y ordend a Colpensiones a reactivar el pago de la pension
de invalidez hasta que Porvenir no se pronuncie sobre si es 0 no
competente para reconocer la prestacion, y le otorgd dos meses a
Porvenir S.A., para que informara si era o no competente para

estudiar el derecho reclamado.

Expres6 que, en cumplimiento de la sentencia de tutela,
Colpensiones expidio la resolucion SUB 97080 de 23 de abril de 2020,
en la que dispuso cancelar la pension de invalidez a partir de 1 de
mayo de 2020 en cuantia de $1.117.461, sin embargo, ninguna de
las entidades pensionales se ha pronunciado a quien le corresponde

asumir definitivamente la pension.

Por ultimo, indico que se le adeuda el retroactivo pensional de
25 de marzo de 2018 hasta el 31 de agosto de 2019 y del 1 de
diciembre de 2019 al 31 de marzo de 2020, junto los intereses
moratorios, igualmente que, el IBL y la tasa de reemplazo no se

liquido correctamente, y el 12 de noviembre de 2020, solicito ante
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Colpensiones entre otras cosas la ineficacia del traslado de régimen

pensional y la misma fue negada el mismo dia. (Doc. 03)

II. CONTESTACION DEMANDA

COLPENSIONES, en su pronunciamiento se opuso a cada una
de las pretensiones principales y subsidiarias de la demanda, toda
vez que, la decision de traslado correspondié a una decision libre,

voluntaria y con total conocimiento.

Expreso que, el demandante a la fecha cuenta con 54 anos, es
decir que, no cuenta la edad para tener derecho a una pension de
vejez y como quiera que, se traslado del RPMPD al RAIS dicha
afiliacion tiene plena validez, por lo tanto, no es ella la competente

para estudiar el reconocimiento de la pension reclamada.

Por ultimo, propuso las excepciones de meérito denominadas
«Inexistencia de la Obligaciéon y Cobro de lo No Debido; Innominada;
Buena Fe y; Prescripcion.» (Doc. 14)

Porvenir S.A., no contesto la demanda.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Cali, en sentencia n°

290 de 12 de julio de 2022, resolvio:
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PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado realizado por JAVIER ENRIQUEZ ASTUDILLO
del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual, administrado por PORVENIR
S.A.

SEGUNDO: ORDENAR a PORVENIR S.A., si no lo ha realizado, traslade al Régimen de Prima
Media administrado por COLPENSIONES, la totalidad de dineros recibidos con motivo de
la afiliacion del sefior JAVIER ENRIQUEZ ASTUDILLO al RAIS, fales como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, asi como los rendimientos causados; y
retorne de su propio peculio los valores de las mermas en el capital destinado a la

financiacion de la pension, sea por el pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahormro individual, o por los gastos de administracion.

TERCERO: ORDENAR o COLPENSIONES gue acepie el fraslado de JAVIER ENRIQUEZ
ASTUDILLO al RPM, junto con la totalidad de los dineros provenientes del RAIS.

CUARTO: DECLARAR que el sefior JAVIER ENRIQUEZ ASTUDILLO quien actia a fravés de su
Guardadora SANDRA LORENA ENRIQUEZ ASTUDILLO tiene derecho a que lIa
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES-, reconozca la PENSION
DE INVALIDEZ, a partir del 25 de marzo de 2018, estableciendo el monto de la primera
mesada pensional en la suma de $1.074.552. Scbre 13 mesadas anuales. De conformidad
con lo establecido en los articulo 38 y 39 de la ley 100 de 1993 con la modificacion del
articulo 1 de la ley 860 de 2003.

QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por la entidad
demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES-.

SEXTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES- a
reconocer y pagar al sefior JAVIER ENRIQUEZ ASTUDILLO quien actia a través de su
Guardadora SANDRA LORENA ENRIQUEZ ASTUDILLO por concepto de retroactivo
pensional la suma de $25.664.211, liquidado entre el 25/3/2018 vy el 31/8/2019; 1/12/2019 v
31/12/2019, y 1/1/2020 v el 30/4/2020.

SEPTIMO: CONDENAR a Ila ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- a reconocer v pagar al sefior JAVIER ENRIQUEZ ASTUDILLO quien actia a
tfravés de su Guardadora SANDRA LORENA ENRIQUEZ ASTUDILLO por concepto de
diferencias pensionales generadas en septiembre, octubre y noviembre de 2019, la suma
de $102.702.

OCTAVO: CONDENAR a Ila ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- a reconocer v pagar al sefior JAVIER ENRIQUEZ ASTUDILLO quien actia a
través de su Guardadora SANDRA LORENA ENRIQUEZ ASTUDILLO por concepto de
diferencias pensionales generadas entre el 1/5/2020 v hasta el 30/6/2022, la suma de
$1.017.982. La mesada pensional deberd continuar pagdndose a partir del 1 de julio de
2022 en la suma de $1.237.167, en los términos previstos en esta providencia, sin perjuicio
de los incrementos anuales.
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NOVENO: CONDENAR o Ia ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- a reconocer v pagar al sefior JAVIER ENRIQUEZ ASTUDILLO guien actua a
través de su Guardadora SANDRA LORENA ENRIQUEZ ASTUDILLO la INDEXACION de las
mesadas pensionales reconocidas, al igual que las diferencias pensionales que se
causaron, a partir de la fecha de su causacion, y hasta la fecha que quede ejecutoriada
o sentencia.
DECIMO: CONDENAR o I|a ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- a reconocer v pagar al sefior JAVIER ENRIQUEZ ASTUDILLO quien actia a
través de su Guardadora SANDRA LORENA ENRIQUEZ ASTUDILLO los INTERESES
MORATORIOS establecidos en el articulo 141 de la ley 100 de 1993 a partir del dia
siguiente de quedar ejecutoriada la sentencia y hasta que se haga efectivo el pago.
DECIMO PRIMERO: Se autcriza a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENMSIONES -
COLPENSIONES- a descontar del valor arrgjado por concepto de mesadas pensionales
ordenados pagar al senor JAVIER ENRIQUEZ ASTUDILLO quien actia a fravés de su

Guardadora SANDRA LORENA ENRIQUEZ ASTUDILLO los respectivos aportes en salud
conforme lo establece la ley 100 de 1993.

Como fundamento de su decision, manifesté inicialmente la
potestad que tienen los trabajadores de elegir entre los dos regimenes
pensionales, y que conforme con la normatividad las AFP tienen el
deber de informacion para con sus posibles afiliados, ademas que,
esta dentro de su obligacion la realizacion de una doble asesoria en

pro de que pueda tomar la decision mas favorable.

Por otro lado, dijo que, en la sentencia SL1421 de 2021, la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema, ilustré que las AFP tienen
la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante
la entrega de informacion suficiente y transparente para que el
afiliado pueda elegir entre las distintas opciones del mercado,
conociendo las ventajas, desventajas, asi como las consecuencias

juridicas del traslado.

Manifesté que en el presente caso Porvenir S.A., no probo haber
brindado informacion clara, suficiente y calificada a la demandante,
en la forma como la jurisprudencia asi lo dispuso, toda vez que, no
se le explico las consecuencias de aquel traslado de régimen, ni hubo

la doble asesoria.
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Por ultimo, declar6 que no era procedente la excepcion de

prescripcion dado el caracter imprescriptible de la accion.

En consecuencia, accedido a la pretendida ineficacia, para
seguidamente realizar el estudio del reconocimiento de la pension de

invalidez.

Respecto a la pension de invalidez, hizo un recuento de las
actuaciones administrativas por parte de Colpensiones, refiriendo
que ésta a través de resolucion SUB 102167 de 2019, reconocié una
pension de invalidez al senor Javier Enriquez Astudillo conforme a la
Ley 860 de 2003, en cuantia de $1.076.552 para el ano 2019, no
obstante, indic6 que, la disputa radica en que Colpensiones
manifestd que, no es la competente para reconocer el derecho
pensional, toda vez que, el senor Enriquez después de estar afiliado
al RAIS se traslad6 al RPM afiliacion o traslado que se hizo efectivo el
1 de junio de 2017 y como la fecha de estructuracion de la PCL data
de 12 de mayo de 2017, es a Porvenir S.A., a quien le corresponde
asumir la prestacion, ya que, el senor Javier para esa fecha se

encontraba afiliado a ese fondo.

No obstante y a pesar de los argumentos del fondo publico, el
traslado de régimen efectuado por el afiliado en el anno 1997 se declaro
nulo, la consecuencia logica de esa declaracion, es retornar las cosas
al estado original, es decir que, la competente para estudiar el
derecho es Colpensiones y por ende los Unicos requisitos que debe
probar el afiliado son los establecidos en la Ley 860 de 2003, los que
no se discuten por cuanto el senor Javier fue calificado con una PCL
de 85.75% con fecha de estructuracion 12 de mayo de 2017 y entre
el 4 de junio de 1985 al 31 de agosto de 2019, alcanzo a cotizar 1533

s€manas.
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En cuanto a la fecha de efectividad del derecho, indicé que
conforme al art. 3 del Decreto 917 de 1999, y 40 de la Ley 100 de
1993, la pension de invalidez no puede reconocerse desde la fecha de
estructuracion de la invalidez, 12 de mayo de 2017, toda vez que,
Colpensiones pagé hasta el 24 de marzo de 2018, subsidios por
incapacidad temporal, en ese sentido, es a partir de 25 de marzo de

2018, que procede el reconocimiento del retroactivo pensional.

Para calcular el IBL de la pension, utilizo las dos formulas
establecidas en el art. 21 de la Ley 100 de 1993, porque el senor
Enriquez cotizo mas de 1250; que el IBL promediado con toda la vida
laboral arrojo $1.816.898 que al aplicarle la tasa de reemplazo de
75% por haber cotizado un total de 1533 semanas le arrojéo una
mesada pensional de $838.424 y, el IBL promediado con los ultimos
10 anos le arrojé un IBL de $1.371.199 que al aplicarle una tasa de
reemplazo de 75% dio una mesada pensional de $1.028.399 para el
ano 2018; no obstante, indico que al revisar la resolucion SUB
102167 de 2019, observo que el IBL liquidado por Colpensiones
otorgd $1.435.403 al cual le aplicé una tasa de reemplazo de 75%
para un total de mesada pensional de $1.076.052, es decir superior
a la liquidada por el Juzgado, concluyendo que la mesada pensional
para el ano 2018 es la liquidada por el fondo, ello en aras de no

desmejorar las condiciones del senor Javier Enriquez.

Frente a la prescripcion, senaloé que no opero, toda vez que, entre
la reclamacion del derecho y la radicacion de la demanda no

transcurrio6 el término trienal de la prescripcion.

Por lo anterior, manifestd6 que Colpensiones esta adeudando a
la parte actora la suma de $25.664.211 por retroactivo desde 25 de
marzo de 2018 y 31 de agosto de 2019 y del 1 de diciembre de 2019
y 31 de diciembre de 2019, dado que por medio de resolucion SUB
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226897 de 21 de agosto de 2019 Colpensiones ordeno el pago de los
meses de septiembre, octubre y noviembre 2019 y de 1° enero de 2020
al 30 de abril de 2020, por cuanto la demandada en cumplimiento de
una sentencia de tutela profirio el acto administrativo SUB 97080 de
23 de abril de 2020, mediante la cual ordené incluirlo en némina a

partir de 1 de mayo de 2020.

Igualmente, ordeno el pago de diferencias pensionales a favor
del senor Enriquez, las cuales, se han generado en los meses de
septiembre, octubre y noviembre de 2019, debido a que Colpensiones
reconocio y pagd la mesada pensional sobre el valor de $1.076.552,
cuando en realidad la mesada correspondia a $1.110.786, por este
concepto esta adeudando la suma de $102.702, del mismo modo se
liquido las diferencias pensionales generadas entre el 1 de mayo de
2020 hasta el 31 de diciembre de 2022, teniendo en cuenta que la
entidad reactivo el pago de la mesada pensional dando cumplimiento
a una orden judicial a partir del 1 de mayo de 2020, en cuantia de
$1.017.461 cuando la mesada calculada por el despacho arrojo para
ese ano la suma de $1.152.996, en consecuencia, se esta adeudando
la suma de $1.017.982; y que la mesada pensional que debe
continuar cancelando Colpensiones para el 1 de julio de 2022 es

$1.237.167.

Respecto de los intereses moratorios, consider6 que, no son
procedentes toda vez que, no se le puede imponer una consecuencia
sancionatoria cuando la negativa del reconocimiento se dio en estricto
cumplimiento de la ley, pues no se pude desconocer que el
reconocimiento de la pension es la consecuencia de la declaratoria de
la ineficacia del traslado que realiz6 el senor Javier al RAIS que
efectuo el Juzgado mediante antecedentes jurisprudencial, por lo
tanto, le asiste el derecho al senor Javier mediante guardadora a
percibir la indexacion sobre las mesadas pensionales a partir de su
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fecha de causacion y hasta que quede ejecutoriada la sentencia y a
partir del dia siguiente de la ejecutoria ordend el pago de intereses

moratorios.

Respecto de los perjuicios moratorios indico que, estos estan
previstos para los procesos ejecutivos en tratandose de obligaciones
de hacer una vez la obligacion sea exigible, no para los procesos

ordinarios como es el caso. (Doc. 24, min. 20:45 a 50:00)

IV. RECURSO DE APELACION

La DEMANDANTE, manifesto su inconformidad parcial frente a
la negacion de los intereses moratorios desde la fecha en que se
reclamo6 el derecho, toda vez que, adujo que el senor Javier al
momento de solicitar la pension se encontraba afiliado a
Colpensiones y ésta la negé con el argumento que no era el
competente sino Porvenir S.A., ya que para la fecha de la
estructuracion de la PCL el senior Enriquez se encontraba afiliado al
RAIS, argumentos que no comparte, toda vez que, si bien para la
fecha en que se declar6 la PCL, 12 de mayo de 2017, el senor Enriquez
se encontraba afiliado a Porvenir, no es menos cierto que, para la
fecha en que se notifico dicho dictamen ano 2018 se encontraba
afiliado a Colpensiones, por lo que, es esta ultima quien tenia el deber
de reconocer el derecho pensional, es decir que, la negacion no fue

propiamente por el traslado de régimen.

Respecto a la liquidacion efectuada por la a-quo, indico que, la
realizada por ellos es superior a ésta respecto al IBL y la tasa de

reemplazo aplicada. (Doc. 24, min. 53:00 a 1:00:25)

Colpensiones apelo la sentencia, y enfoco su recurso en que la
12
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afiliacion del senor Enriquez al RAIS es legalmente valida, toda vez
que, éste se afilio de manera voluntaria a ese régimen, por tal razon,
es esa AFP quien debe reconocer y pagar la pension de invalidez

solicitada. (Doc. 24, min. 1:02:10 a 1:05:15)

Porvenir S.A., apelo la decision, con el argumento que la parte
demandante no probo los vicios de consentimiento que aludio en su
demanda y por ello debié despacharse de manera negativa todas las
pretensiones; asi mismo, indico que, el senor Javier no uso su

derecho al retracto, ni mostro su deseo de regresar al RPMPD.

Por lo anterior, solicitdo que, en el evento de una condena, se
compensen los rendimientos que se hayan generado en favor del
senor Javier con los gastos de administracion, teniendo en cuenta,
que estos fueron ajustados a la ley y la constitucion y solicité también
la exoneracion de la condena en costas (Doc. 24, min. 1:05:29 a

1:08:07)

El presente asunto se estudiara igualmente en virtud del grado
jurisdiccional de consulta, en favor de Colpensiones conforme lo

dispone el articulo 69 del CPTSS.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION

Mediante auto n° 388 del 18 de agosto de 2023, se dispuso el
traslado para alegatos a las partes, habiendo presentado los mismos
los apoderados de la parte demandante, Colpensiones y porvenir,
como se advierte en los archivos 06, 07 y 08 del expediente digital,

los cuales son considerados en el contexto de este proveido.

Con lo anterior, se procede a resolver previas las siguientes;
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V. CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta los fundamentos de impugnacion, y
siguiendo los lineamientos de los articulos 66A y siguientes del
Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, el tema puntual
que es objeto de examen en esta oportunidad, sera establecer si se
demostro en el plenario que Porvenir S.A., cumplio con el deber legal
de brindarle informacion relevante al senor Javier Enriquez Astudillo
al momento de su traslado al fondo del RAIS; o si, por el contrario,
hay lugar a declarar la ineficacia de la afiliacion, y sus efectos

respecto de la administradora del RAIS.

Asi mismo, se validara si opero el fenomeno prescriptivo frente
a la accion incoada, la condena en costas, y si hay lugar a la

devolucion de los gastos de administracion, primas y rendimientos.

De prosperar lo anterior, se analizara si el senor Enriquez
acreditdo los requisitos para acceder a la pension de invalidez que
reclama del régimen de prima media, y de ser procedente, se
estudiara la fecha de efectividad de esta, la cuantia de la mesada, el

retroactivo y la procedencia de los intereses moratorios reclamados.

Con tal proposito, la Sala comienza por precisar los supuestos

que no son materia de debate dentro del presente asunto:

i) Que el senor Javier Enriquez Astudillo nacio el 12 de junio de
1967. (Doc. 04, fl. 3).

ii) Que estuvo afiliado al ISS hoy Colpensiones, entidad a la que
realizo aportes hasta el octubre de 1997, fecha en que decidio
trasladarse al régimen de ahorro individual administrado por

la AFP Porvenir S.A. (Doc. 04, fl. 7).
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Que el 24 de abril de 2017, el senor Enriquez solicito el
traslado al RPMPD y, este fue aceptado el 29 de abril de 2017.
(Doc. 4, fls. 8 y 9)

Que mediante dictamen de PCL expedido por Colpensiones el
3 de abril de 2018, se le asigno al senor Javier una invalidez
de 82,75%, con fecha de estructuracion 12 de mayo de 2017
de origen comun. (Doc. 04, fls. 142 a 146)

Que Colpensiones reconocio y pagoé subsidio de
incapacidades al senor Enriquez desde 8 de noviembre de
2017 hasta el 24 de marzo de 2018. (Doc. 04, s. 154 a 157)
Que mediante sentencia 265 de 12 de diciembre de 2018, el
Juzgado Primero de Familia de Cali, declaré en interdiccion
judicial indefinida al senor Javier Enriquez Astudillo y
nombro curadora a su hermana Sandra Lorena Enriquez
Astudillo. (Doc. 04, fls. 131 a 140)

Que el 15 de enero de 2019, la senora Sandra Lorena en
representacion de su hermano solicitdo pension de invalidez
ante Colpensiones y mediante resolucion SUB 102167 de 29
de abril de 2019, reconoci6 la pension de invalidez al senor
Javier Enriquez, por cumplir con los requisitos de semanas e
invalidez, liquido la mesada pensional con un IBL de
$1.435.403 le aplicé una tasa de reemplazo de 75%, y le
arroj6 una mesada pensional de $1.076.552, con una fecha
de efectividad 25 de marzo de 2018, no obstante,
Colpensiones dejo en suspenso la efectividad de la pension
hasta que la curadora allegara los documentos que la
certifican como tal. (Doc. 04, fls. 147 a 1353)

La senora Sandra inconforme con la anterior decision
interpuso recurso de reposicion y Colpensiones emitio APSUB
2572 de 12 de julio de 2019, en donde ordeno requerir a la
sefiora Sandra Enriquez para que allegara autorizacion para
revocar dicha resolucion, toda vez que, al revisar el dictamen
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de PCL del afiliado evidenciaron que para la fecha de
estructuracion, 12 de mayo de 2017, se encontraba afiliado a
Porvenir S.A., y que ésta se hizo efectiva a partir de 1 de junio
de 2017, por lo tanto, manifestaron que no eran los
competentes para estudiar la pension. (Doc. 04, fls. 160 a
165)

Seguidamente por resolucion SUB 226877 de 21 de agosto de
2019, Colpensiones ordeno el ingreso en nomina de la
pension de invalidez a favor del senor Enriquez, calculando
la mesada pensional con un IBL al 1 de septiembre de 2019
de $1.336.501 tasa de reemplazo de 75% valor pension
mensual de $1.076.552. (Doc. 04, fls. 167 a 179)
Simultaneamente a la anterior resolucion, Colpensiones
expidio resolucion APSUB 2927 de 23 de agosto de 2019,
volvio a requerir a la senora Sandra Lorena para que allegara
autorizacion para revocar la resolucion SUB 102167 de 29 de
abril de 2019, mediante la cual se reconocio la pension de
invalidez y la resolucion SUB 226877 de 21 de agosto de
2019, que ordeno incluir en nomina de pensionados al senor
Enriquez, con el mismo argumento que no tienen
competencia para reconocer el derecho, sino Porvenir S.A.
(Doc. 04, fls. 182 a 188).

El 28 de octubre de 2019, por resolucion SUB 298083,
Colpensiones resolvio revocar las resoluciones SUB 102167
de 29 de abril de 2019 y SUB 226877 de 21 de agosto de
2019. (Doc. 04, fls. 189 a 193); inconforme con la decision, la
senora Enriquez radico recurso de reposicion y este fue
resuelto y confirmado por resolucion DPE 1160 de 22 de
enero de 2020. (Doc. 04, fls. 195 a 199) y por resolucion SUB
38843 de 11 de febrero de 2020, ordené a la senora Sandra
Lorena en representacion de su hermano reintegrar los
valores pagados por concepto de mesadas pensionales de los
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periodos de 1° de septiembre de 2019 a 30 de noviembre de
2019, por la suma de $3.918.608. (Doc. 04, fls. 201 a 210)
Que la senora Sandra Lorena en representacion de su
hermano Javier radico accion de tutela contra Colpensiones
y Porvenir S.A., solicitando el reconocimiento y pago de la
pension de invalidez de su hermano, la que fue conocida por
el Juzgado 4° Civil del Circuito de Cali, quien emitié sentencia
n° 076 de 20 de marzo de 2020, en donde resolvio tutelar el
minimo vital del senor Javier representado por su hermana
Sandra Lorena y en consecuencia, ordeno a Colpensiones
reactivar el pago de la pension de invalidez que le habia
reconocido al senor Javier Enriquez hasta que Porvenir S.A.,
se pronunciara de fondo sobre si le compete o no el
reconocimiento de la pension. (Doc. 04, fls. 263 a 276);
decision que fue impugnada, por lo que el Tribunal Superior
de Cali a través de sentencia de 1 de junio de 2020, confirmo
el fallo de primera instancia y previno a las accionadas de
imponer cargas adicionales al beneficiario de la pension y
continuar pagando las prestaciones tanto de salud como de
pension. (Doc. 04, fls. 292 a 310)

Por lo anterior, Colpensiones profirié resolucion SUB 97080
de 23 de abril de 2020, y ordeno el pago de la pension de
invalidez a favor del senor Enriquez a partir de 1 de mayo de
2020 pagadera el 1 de junio de 2020, con IBL de $1.336.501,
tasa de reemplazo 75% arrojando una mesada pensional
$1.117.461 (Doc. 04, fls. 314 a 325)

Por ultimo, el 11 de noviembre de 2020, la sefora Sandra
Lorena solicito a Colpensiones la nulidad del traslado
efectuado al RAIS y el 12 de noviembre de 2020, Colpensiones
lo nego. (Doc. 04, fls. 339 a 3595)
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Dicho lo anterior, y previo a resolver el asunto, es preciso
senalar que la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia ha ensenado que por regla general las normas juridicas y

la jurisprudencia, deben ser tomadas en consideracion.

i) De la ineficacia del traslado.

Pasando al asunto sub judice es necesario rememorar que la Ley
100 de 1993, reform6 de manera estructural el sistema pensional
colombiano, dando lugar a la existencia de un sistema dual de
pensiones obligatorias, el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida (RPMPD), y el de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS);
este ultimo paso6 a ser gestionado por las Administradoras de Fondos
de Pensiones (AFP), las cuales quedaron facultadas entre otras cosas,
para atender todo el proceso de afiliacion al sistema de las personas
que ingresan al mercado laboral, y también a prestar asesoria pre
pensional como obligacion en caso de requerir informacion para

modificar expectativas pensionales.

Se dispone en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
que los trabajadores tienen la opcion de elegir aquel de los regimenes
que mejor le convenga y consulte sus intereses, y en caso de ser
obstruida esa libertad por el empleador o cualquier otro actor, tal
conducta puede ser objeto de sanciones. En consonancia con ello, el
articulo 271 prescribe para las personas juridicas o naturales que
impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho del
trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones
del sistema de seguridad social, la sancion consistente en multas, sin

perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Para la jurisprudencia del Organo de Cierre, la expresion libre y
voluntaria del literal b) articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
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necesariamente presupone conocimiento, lo que solo puede
alcanzarse cuando son conocidas plenamente las consecuencias de
una decision de esta indole. En ese sentido, ha discernido la Corte
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»!.

En linea con lo precedente, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto
Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su
creacion, impone en el numeral 1° del articulo 97, la obligacion de las
entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan
la informaciéon 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

mercadon.

Como se desprende de lo expuesto, desde su creacion, las
sociedades administradoras de fondos de pensiones se encontraban
en el deber de garantizar una afiliacion libre y voluntaria,
proporcionando a la afiliada la informacion suficiente y transparente
que le permitiera elegir entre las distintas opciones posibles en el
mercado, la que mejor se ajustara a sus intereses. No era un asunto
de simplemente captar personas incautas, mediante el ofrecimiento
de unos servicios, sin importar las repercusiones que le pudiere traer
en el futuro pensional; la explotacion econdémica de un servicio

relativo a la seguridad social de las personas impone el respeto

! Corte Suprema de Justicia, sentencia SL 12136 de 2014.
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debido, inspirado en los principios de prevalencia del interés general,

transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.

Segun lo ha ilustrado el Alto Tribunal que regenta esta
jurisdiccion, la informacion necesaria a la que se alude en 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 forma que la afiliada pueda conocer con
exactitud la l6gica de los sistemas publicos y privados de pensiones;
lo que les implica realizar un ejercicio ilustrativo al afiliado, mediante
un cotejo o parangon de las caracteristicas, ventajas y desventajas
objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como de las
consecuencias juridicas del traslado, en un lenguaje comprensible

para estos.

De lo anterior se desata también, que a pesar de hallarse
signada por el senor Astudillo la solicitud de vinculacion inicial y que
en esta se indicara que la decision fue adoptada de manera libre,
espontanea y sin presiones, si no fue esta una voluntad expresada
bajo un conocimiento pleno de las consecuencias que le acarreaban
a la afiliada no se podia afirmar que hubiere tenido tales
caracteristicas; de donde emerge que la mera suscripcion del
formulario no resulte suficiente para demostrar el cumplimiento de
ese deber de ilustracion a cargo de las administradores del régimen
de ahorro individual, del ofrecimiento de una informacion completa
sobre las ventajas, desventajas y consecuencias del traslado o

afiliacion a dicho régimen.

En este punto, es de anotar que Porvenir S.A., no contesto la
demanda ni aporté prueba alguna que denote que haya dado
informacion al afiliado respecto de las consecuencias que traia

consigo el traslado del RPMPD al RAIS, las diferencias existentes
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entre dichos regimenes, ni la forma en que se liquida la pension de
vejez en uno y otro, informacion determinante para que el afiliado
tomase la decision mas conveniente en materia pensional, que resulta
ser un derecho fundamental conforme el articulo 48 de la Carta

Magna.

Se observa asi, el incumplimiento de las obligaciones a cargo de
la AFP, de otorgar toda la informacion relacionada con el régimen al
cual pretendia afiliarse, a fin de brindar al usuario la ilustracion
necesaria para que este tome la mejor decision, sin que el legislador
prevea como sancion al afiliado la permanencia en una
administradora de pensiones, en perjuicio de su posibilidad de
adquirir una prestacion en mejores condiciones, mas aun cuando es
sabido que al tratarse de la parte débil de esa relacion, las normas

deben aplicarse bajo la hermenéutica del principio de favorabilidad.

Ahora, es pertinente senalar que, si bien el demandante llevaba
afiliado al RAIS mas de 15 anos, esta circunstancia por si sola no le
otorga la razén a las pasivas, pues se reitera que en el asunto
analizado, existe la certeza que cuando el afiliado se trasladé a
Porvenir S.A., no le fue suministrada una informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna, precisando las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de
régimen pensional, sumado a que lo declarado aqui es la ineficacia
del primer acto juridico, el cual no se convalida con el paso del
tiempo, traslados a otros fondos dentro del mismo régimen pensional,
y mucho menos con la re asesoria, pues no puede sanearse lo que

fenecio al nacer.

En armonia con ello, tampoco puede considerarse que la falta
de reclamo en el transcurso de su afiliacion puede convalidar las
deficiencias de la AFP, porque es precisamente cuando ya se
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encuentra ad portas de causar el derecho pensional, donde advierte
que las promesas que la llevaron a aceptar el traslado al RAIS fueron
ilusorias, en comparacion con las condiciones que inicialmente tuvo
en el régimen de prima media, y que, encuentra en la ineficacia
enrostrada, la Gnica oportunidad de recuperar estas prerrogativas,
independiente que falten o no 10 anos o menos para adquirir el

derecho pensional.

Corolario de lo expuesto estima la Sala que, al no haberse
demostrado por parte de Porvenir S.A., entidad con la cual se
materializo el traslado, el cumplimiento de las obligaciones legales
para con su afiliado, la vinculacion del actor al RAIS emerge como
ineficaz, lo que deriva entonces en que se restablezca la afiliacion a
su estado original, esto es, al régimen de prima media
independientemente de la prohibicion contenida en el articulo 2° de
la Ley 797 de 2003, pues la consecuencia practica de la ineficacia es
restarle todo efecto a ese acto, con la salvedad hecha en relaciéon con
algunos aspectos como los relativos a las prestaciones periodicas
percibidas por el asegurado y la garantia de sostenibilidad del fondo
comun de naturaleza publica, dado el caracter tuitivo del derecho a
la seguridad social, que implica ademas que a ese fondo deban
retornarse todos los emolumentos percibidos por concepto de los
aportes, tales como rendimientos, gastos de administracion y primas,
que derivan de las cotizaciones realizadas por el afiliado, con lo que

se desestiman los argumentos de Porvenir S.A. y Colpensiones.

En este orden, al declararse la ineficacia de la afiliacion al RAIS
por el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de la AFP
Porvenir S.A., no existe razones para que aquella no traslade al
régimen de prima media, todos los valores recibidos y generados con
ocasion de la viciada afiliacion del demandante, pues no retornarlos
constituiria un enriquecimiento sin causa para esta entidad, en
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perjuicio de Colpensiones, quien al recibir al actor tiene la obligacion
de reconocer las prestaciones derivadas del SGSSP, por lo que debe
percibir los aportes que debieron realizarse al sistema de una manera
completa, lo que impone incluir el porcentaje destinado a gastos de

administracion y primas.

Sobre este ultimo topico, se ha indicado acorde con Ila
jurisprudencia, que toda vez que, la ineficacia de la afiliacion fue
originada en la conducta inapropiada de la administradora ésta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado,
esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion
de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el
sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
que hubiere incurrido, los cuales deberan ser asumidos por la AFP
Porvenir S.A. con cargo de su patrimonio, siguiendo para el efecto las
reglas del articulo 963 del C.C. Véase sobre el particular, Corte
Suprema de Justicia, Sala Laboral, el 9 de septiembre de 2008, con
radicacion 31989 y SL1688 de 2019.

Entonces, para todos los efectos de traslado de cotizaciones se
debera incluir igualmente el porcentaje correspondiente al Fondo de
Garantia de Pension Minima del RAIS, pues asi esta dispuesto en el

articulo 2.2.2.4.7. del Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016.

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de
régimen pensional supone negarle efecto al traslado bajo la ficcion de
que el mismo nunca ocurrio, en tratandose de afiliados, la Corte
Suprema de Justicia ha decantado que los fondos privados de
pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros, 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?Z.

Resulta relevante mencionar que entre los valores a devolver a
Colpensiones, deben incluirse ineludiblemente los citados gastos
recibidos por Porvenir S.A., pues pese a que el literal B del articulo
113 de la Ley 100 de 1993, y a que el articulo 7 del Decreto 3995 de
2008 - Compilado en el Decreto 1833 de 2016, no contempla el
traslado de estos recursos una vez se produce el traslado de régimen
pensional, no puede pasarse por alto que la normativa en comento
esta direccionada a regular situaciones juridicas que al cumplir con
las exigencias legales para su materializacion, surten plenos efectos,
circunstancia que no es la acaecida en el presente asunto, por cuanto
se parte de un traslado de régimen imperfecto, que se reitera, no lleno
las exigencias legales para su consolidacion, debido al
incumplimiento de la AFP en su deber de informacion, generando
como consecuencia que dicho acto sea ineficaz, y asi mismo, que las
cosas deban volver al estado en el que se hallarian de no haberse
dado el acto irregular de afiliacion, hecho respecto del cual no debe
acudir la Sala a estudiar otras cuestiones como la correcta o
incorrecta administracion de los recursos por parte del fondo de

pensiones.

Igualmente, tampoco debe verificarse si lo correspondiente por
gastos de administracion no reposa en las arcas de la entidad, en
atencion a las polizas y seguros contratadas por la administradora
del RAIS, pues desde el acto irregular, los mismos debieron efectuarse
al RPMPD. De ahi que las AFP deban responder por tales gastos, como

se dijo en precedencia, con cargo a su propio peculio3.

2 Corte Suprema de Justicia, sentencias SL 37989, SL 4964 y SL4989 de 2018, SL1421 y SL1688 de 2019.
3 Corte Suprema de Justicia, sentencias SL1421 y SL1688 de 2019, y SL638 de 2020
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Entonces, la orden de devolucion de recursos esta incompleta,
en atencion a que los fondos privados estan en la obligacion de
devolver todos los conceptos percibidos como consecuencia de la
afiliacion irregular del demandante, por cuanto esos recursos desde
un principio han debido ingresar al RPMPD, por lo que habra de
modificarse el literal 2° de la parte resolutiva de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de ordenar a Porvenir S.A., a devolver
ademas los gastos de administracion, los cuales, al igual que las
comisiones y los aportes para el fondo de garantia de pension minima
deberan ser indexados para corregir la pérdida del poder adquisitivo
por fenomenos inflacionarios pues, desde el nacimiento del acto
ineficaz, estos recursos han debido ingresar al RPMPD administrado
por Colpensiones+, conforme lo senald la Sala de Casacion Laboral de

la Corte Suprema de Justicia en Sentencia como la SL 4609 de 2021.

Finalmente, de la revision realizada a la condena en costas,
considera la Sala que como quiera que esta imposicion simplemente
se trata de una consecuencia procesal impuesta a quien termina
siendo vencido en la contienda judicial, conforme lo estipulado en el
articulo 365 del Codigo General del proceso. Ademas, solo basta con
revisar el curso del proceso para advertir sin mayor dificultad, su
resistencia a la prosperidad de las pretensiones, proponiendo incluso

excepciones de mérito.

En relacion con la excepcion de prescripcion, la misma esta
llamada a no prosperar por el hecho que la recuperacion del régimen
de prima media y la libertad de movilidad del sistema pensional, son
derechos que no estan sometidos al efecto extintivo del paso del
tiempo, por corresponder a pretensiones declarativas, y porque al
tratarse de una condicion inherente al derecho a la prestacion del
sistema de seguridad social en pensiones, la accion de nulidad se

encuentra revestida de la imprescriptibilidad que se le imprime al
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derecho a la seguridad social por el articulo 48 de la Constitucion
Nacional, concepcion extendida a los derechos econémicos que de
esta accion emanen, como la posibilidad de que el capital cotizado
sea devuelto en su totalidad al régimen de prima media, en la medida
en que el traslado de estos valores no atienden a ser un resarcimiento
patrimonial, sino que responden al derecho irrenunciable a la
seguridad social. Sobre el topico se pronuncio la Corte Suprema de
Justicia, Sala Laboral, en sentencia del 30 de abril de 2014,
radicacion 43892, y recientemente en sentencia SL1214-2022,
sumado a que tampoco debe verificarse la prescripcion del contrato
de seguros, al no ser el punto de debate dentro del particular, en tanto
esta contratacion no inmiscuye los intereses minimos protegidos a la

demandante.

En consecuencia, de lo hasta aqui expuesto, se confirmara la

sentencia en el aspecto descrito.

ii) De la pension de invalidez

Sobre esta prestacion, es de advertir que, no se encuentra en
discusion que el senor Javier Enriquez Astudillo cumple con los
requisitos que establece el 1° de la Ley 860 de 2003 que modifico el
art. 39 de la Ley 100 de 1993, esto es, ser invalido y acreditar 50
semanas cotizadas dentro de los ultimos 3 anos inmediatamente

anteriores a la fecha de estructuracion, 12 de mayo de 2017.

Sobre el reconocimiento de la prestacion, existe unas
situaciones particulares por parte de Colpensiones, ya que, ésta
entidad en el ano 2019 le reconocio al senor Enriquez la pension de
invalidez a partir de 25 de marzo de 2018, fecha en la que se pago la

ultima incapacidad al afiliado, con un monto de $1.076.552, empero,
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revoco dicha decision por resolucion SUB 298083 de 28 de octubre
de 2019, con el argumento que no era la competente para reconocerla
porque para la fecha de estructuracion de la PCL del senor Javier se

dio cuando éste se encontraba afiliado al RAIS.

Sobre este topico, basta decir que, como la presente demanda
fue radicada para que las cosas vuelvan a su estado natural por
declarar la nulidad o la ineficacia del traslado del RPMPD al RAIS,
esta excusa queda sin piso juridico, toda vez que, la afiliacion o
traslado realizado en el ano 1997 por parte del afiliado invalido dejo
de existir y en consecuencia la afiliacion inicial al ISS hoy
Colpensiones no dejo de existir, es decir, el senor Enriquez siempre

estuvo en el RPMPD.

Asi las cosas, el paso a seguir es liquidar la pension de
invalidez, al respecto tenemos que el art. 21 de la Ley 100 de 1993,

establece:

«ARTICULO 21. Ingreso Base de Liquidacion. Se entiende por
ingreso base para liquidar las pensiones previstas en esta Ley, el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el
afiliado durante los 10 anos anteriores al reconocimiento de la pension,
o en todo el tiempo si éste fuere inferior para el caso de las pensiones
de invalidez o sobrevivencia, actualizados anualmente con base en la
variacion del indice de precios al consumidor, segtn certificacion que

expida el DANE.

Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflacion,

calculado sobre los ingresos de toda la vida laboral del trabajador,

resulte superior al previsto en el inciso anterior, el trabajador podra

optar por este sistema, siempre y cuando haya cotizado 1250

semanas como minimo.»
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Al respecto, el senor Javier Enriquez puede optar por ambos
sistemas, habida consideracion que, al revisarle la historia laboral se
encontro que cotizo un total de 1665,29 semanas, desde el 4 de junio
de 1985 hasta el 30 septiembre de 2019, segun historia laboral
expedida por Colpensiones (Doc. 04, fls. 10 a 25)

Bajo este derrotero, una vez realizadas las operaciones el IBL
con el promedio de lo devengado por el afiliado en toda su vida arrojo
un total de $1.146.320,59, que al aplicarle la tasa de reemplazo de
75% le da una mesada pensional de $859.740,44, y con el promedio

de los ultimos 10 anos le arrojé un IBL de $1.418.534,50 y al aplicar
la tasa de reemplazo da una mesada pensional de $1.063.900,88,
para el ano 2018, en este punto, ha de indicar que tanto Colpensiones
como la a-quo concluyeron que la fecha de efectividad del derecho es
el 25 de marzo de 2018, inteleccion que comparte la Sala ya que
reposa prueba que Colpensiones pagdé subsidios de incapacidad
desde 8 de noviembre de 2017 hasta el 24 de marzo de 2018. (Doc.
04, fls. 154 a 157)

Ahora bien, al comparar la mesada pensional liquidada por esta
Corporacion se evidencia que es inferior a la reconocida por
Colpensiones en la resolucion SUB 102167 de 29 de abril de 2019,
$1.076.552, en ese sentido se dejara ésta como mesada pensional

para el ano 2018.

Respecto el retroactivo pensional, se hace necesario indicar que
no opero el fenomeno prescriptivo de las mesadas pensionales, toda
vez que, la fecha de estructuracion data de 12 de mayo de 2017, y la
misma fue notificada el 3 de abril de 2018, la solicitud de la pension

de invalidez se radico el 15 de enero de 2019 y la demanda se elevo
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el 14 de diciembre de 2020, como se puede observar, no transcurrio

los 3 anos que trata la norma.

Al entrar a liquidar el retroactivo pensional se debe aclarar que
Colpensiones a través de la resolucion SUB 102167 de 29 de abril de
2019, reconoci6 la pension de invalidez al senor Javier a partir de 25
de marzo de 2018, en una cuantia para esa fecha de $1.076.552, pero
la dejo en suspenso y por resolucion SUB 226877 de 21 de agosto de
2019, ingres6 a nomina de pensionados al mentado senor a partir de
1 de septiembre de 2019 en cuantia de $1.076.552, (suma igual a la
reconocida en el ano 2018) pagos que se realizaron hasta el mes de
noviembre de 2019, segun resolucion SUB 38843 de 11 de febrero de
2020, mediante la cual, orden6 a la senora Sandra Lorena en
representacion de su hermano devolver las mesadas pensionales de
septiembre, octubre y noviembre de 2019, con motivo a la revocatoria
de la resolucion que reconocio6 la pension y que incluyé en néomina de

pensionados al afiliado. (Doc. 4, fls. 147 a 210)

Igualmente, se debe tener en cuenta que la demandada
Colpensiones debido a una orden de tutela emitio la resolucion SUG
97080 de 23 de abril de 2020, reintegro y ordeno el reconocimiento
de la pension de invalidez reclamada a partir de 1° de mayo de 2020
con una cuantia de $1.117.461, mesada inferior a la aqui reconocida,
por lo que se debera, calcular las diferencias entre lo pagado y lo que

realmente debid pagarse.

Entonces, de las mesadas adeudadas se tiene que Colpensiones
adeuda la suma de $27.575.882,24, desde el 25 de marzo de 2018
hasta el 31 de agosto de 2019 y de 1 de diciembre de 2019 hasta el
30 de abril de 2020.

29



ORD. VIRTUAL () n.° 005 2020 00395 01
Promovido por SANDRA LORENA ENRIQUEZ ASTUDILLO
contra COLPENSIONES Y OTROS.

De las diferencias pensionales pagadas por Colpensiones para
los meses septiembre, octubre y noviembre de 2019, con una cuantia
de $1.076.552, cuando en realidad la mesada pensional para el afio

2019 era de $1.110.786,35, la enjuiciada adeuda $102.703,06.

Y, de las diferencias pensionales pagadas por Colpensiones
desde el 1 de mayo 2020 hasta el 30 de junio de 2022, con una
cuantia de $1.117.461, cuando la mesada para el afio 2020 ascendia
a $1.152.996,24, Colpensiones adeuda la suma de $1.030.521,82,
advirtiendo que la mesada pensional para el ano 2022 es de
$1.237.401,12, y que del retroactivo se autoriza a Colpensiones que

descuente el porcentaje correspondiente a los aportes a salud.

De los intereses moratorios que trata el art. 141 de la Ley 100

de 1993, la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 607 de 2021,

reiter6 que en el desarrollo jurisprudencial se ha puntualizado una
serie de circunstancias en las que se exceptua el pago de los intereses
moratorios, entre estas, cuando se niega la pension con apego
minucioso a la ley vigente o cuando la prestacion se otorga en virtud
de un cambio jurisprudencial, dado que la entidad obligada no podia
prever el nuevo entendimiento o interpretacion dado a la norma que
regula el derecho pensional (CSJ SL5079-2018, reiterada en SL4103-
2019 y 1346 de 2020).

Sobre este aspecto, la parte actora se duele que la a-quo no
accedio a esta pretension desde la reclamacion del derecho, sino,
desde el dia siguiente de la ejecutoria de la sentencia, situacion que
no comparte, toda vez que, aduce que la negativa de Colpensiones
obedeci6 a una supuesta falta de competencia porque a la fecha de la
estructuracion de la PCL del senor Enriquez se encontraba afiliado al
RAIS y no al RPMPD, es decir que, no obedecio al traslado de régimen
pensional.
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Al respecto, es preciso indicar que la presente demanda
ordinaria laboral se propuso con el fin que se declarara la nulidad del
traslado efectuado por el afiliado en el ano 1997 por falta de
informacion y en consecuencia, se declarara que siempre estuvo
afiliado a Colpensiones, situacion que se conocio y se resolvio en
primera y segunda instancia, por ese motivo las razones expuestas
por la recurrente no son de recibo, ya que si bien Colpensiones a la
hora de estudiar el derecho pensional, consider6 que no era el
competente, fue precisamente por el traslado que realizo el senor
Javier en el ano 1997, y que motivo a la actora a solicitar la nulidad

de dicho traslado.

Ahora bien, de no haberse solicitado la nulidad del traslado en
este proceso, sino que, se declarara que Colpensiones era la
competente para estudiar y reconocer la pension de invalidez
solicitada el 15 de enero de 2019, la controversia giraria en torno a
otro problema juridico y no a la nulidad de traslado; sumado a que
se recuerda que la responsable de reconocer la pension de invalidez
sera la entidad pensional en la que estaba afiliado la persona para el
momento en que se estructuro su PCL, por ese motivo, la negativa de
Colpensiones en ese momento fue emitida con apego a la

jurisprudencia y la ley.

Por lo que, para esta Sala los argumentos de la demandante no
son de recibo y la decision de la a-quo sera modificada, toda vez que,
al ser exonerado el fondo de este concepto, no es dable, que lo
reconozca desde el dia siguiente de la ejecutoria de la sentencia, lo
que si es procedente es la aplicacion de la indexacion del retroactivo
pensional $27.575.882,24, desde el 1 de mayo de 2020 y hasta que
se pague la obligacion y de las diferencias pensionales $1.030.521,82,
desde el 1 de julio de 2022 y hasta que se cancele la obligacion.
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Por ultimo y frente a los perjuicios moratorios que trata el art.
426 del CGP, tal y como lo expreso la a-quo, esta norma procede en
los procesos ejecutivos, cuando ya hiciste una orden de dar o de

hacer, por lo que, su aplicacion en esta instancia no es viable.

En consecuencia, se modificara el literal 2° de la sentencia como
se indico en la parte considerativa de la sentencia, asi mismo, se
modificara los literales 6°, 7°, 8°, 9° y 10 de la sentencia recurrida.
Costas en esta instancia a cargo de Colpensiones y Porvenir S.A. las
cuales se liquidaran en primera instancia. Se fija como agencias en
derecho de esta instancia la suma de UN (1) SMMLV a cada una. Sin
costas para la parte actora, toda vez que, la liquidacion efectuada por
el Juzgado de origen fue modificada por este Tribunal en favor de la
recurrente, en ese sentido, su recurso salio avante parcialmente y por

ende no hay lugar a costas.

Sin que sean necesarias mas consideraciones, la Sala Primera
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cali, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR los literales 2°, 6°, 7°, 8 y 9° y
REVOCAR el literal 10° de la sentencia n° 290 de 12 de julio de 2022,
emitida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Cali, los cuales

quedaran:

e SEGUNDO: ORDENAR a PORVENIR S.A., si no lo ha
realizado, traslade al Régimen de Prima Media

administrado por COLPENSIONES, la totalidad de dineros
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recibidos con motivo de la afiliacion del sehor JAVIER
ENRIQUEZ ASTUDILLO al RAIS, tales como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
asi como los rendimientos causados; y retorne de su propio
peculio los valores de las mermas en el capital destinado a
la financiacion de la pension, sea por el pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, o por los
gastos de administracion; respecto de los gastos de
administracion, porcentaje con destino al fondo de
garantia de pension minima y los porcentajes de las primas
de seguros y reaseguro descontadas, deberan ser
trasladadas a Colpensiones de manera indexada con cargo
a su propio peculio.

SEXTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES- a
reconocer y pagar al senor JAVIER ENRIQUEZ
ASTUDILLO quien actua a través de su Guardadora
SANDRA LORENA ENRIQUEZ ASTUDILLO por concepto
de retroactivo pensional la suma de $27.575.882,24,
liquidado entre el 25/3/2018 y el 31/8/2019 y; del
1/12/2019 y el 30/4/2020.

SEPTIMO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES- a
reconocer y pagar al senor JAVIER ENRIQUEZ
ASTUDILLO quien actua a través de su Guardadora
SANDRA LORENA ENRIQUEZ ASTUDILLO por concepto
de diferencias pensionales generadas en septiembre,
octubre y noviembre de 2019, la suma de $102.703,06.
OCTAVO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES- a
reconocer y pagar al senor JAVIER ENRIQUEZ
ASTUDILLO quien actua a través de su Guardadora
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SANDRA LORENA ENRIQUEZ ASTUDILLO por concepto
de diferencias pensionales generadas entre el 1/5/2020 y
hasta el 30/6/2022, la suma de $1.030.521,82. La
mesada pensional debera continuar pagandose a partir del

1 de julio de 2022 en la suma de $1.237.401,12, en los

términos previstos en esta providencia, sin perjuicio de los
incrementos anuales.

e NOVENO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES- a
reconocer y pagar al senor JAVIER ENRIQUEZ
ASTUDILLO quien actua a través de su Guardadora
SANDRA LORENA ENRIQUEZ ASTUDILLO a la
INDEXACION del retroactivo pensional $27.575.882,24,
desde el 1 de mayo de 2020 y hasta que se pague la
obligacion y de las diferencias pensionales $1.030.521,82,
desde el 1 de julio de 2022 y hasta que se pague la

obligacion.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida y

consultada.
TERCERO: COSTAS de esta instancia esta a cargo de
COLPENSIONES y PORVENIR S.A., incluyendo como agencias en

derecho la suma equivalente a un (1) SMLMV para cada una.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvanse las

actuaciones al Juzgado de origen.

Los Magistrados,
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\ . \k

YULI MABEL SANCHEZ QUINTERO

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA
SALVO VOTO PARCIAL

CARLOS ALBERTO CARRENO RAGA

35



ORD. VIRTUAL () n.° 005 2020 00395 01
Promovido por SANDRA LORENA ENRIQUEZ ASTUDILLO
contra COLPENSIONES Y OTROS.

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Me aparto de lo decidido por la sala mayoritaria en cuanto revoca la condena por
intereses por mora después de la ejecutoria de la sentencia. El articulo 141 de la
Ley 100 de 1993 senala que 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 obligacion a su cargo y sobre el importe de
ella, la tasa maxima de interés moratorio vigente en el momento en que se efectiie
el pago. Si bien la Sala de Casacion Laboral ha senalado unas causales taxativas
que exoneran de su pago a las entidades administradoras, lo ha sido por la
conducta de la entidad administradora, puesto que la negativa del derecho no se
puede atribuir a su exclusiva responsabilidad. Sin embargo, para el presente
caso, si con la decision judicial se tiene certeza del derecho pensional, la falta de
cumplimiento en el pago de la prestacion ¢no es acaso ya del resorte exclusivo
de la entidad pensional? ¢se puede senalar que la entidad puede excusarse en
las causales establecidas por la linea jurisprudencial de la Corte para exonerarse
de su causacion, a pesar de estar ordenado judicialmente el pago de la prestacion
pensional? ¢Por qué congestionar aiin mas el sistema judicial y esperar a que el
accionante posteriormente inicie otro proceso ordinario para reclamar el referido
interés por mora en el cumplimiento de la sentencia, cuando en este mismo
proceso ya lo solicit6? ¢Acaso el accionante debe hacer un nuevo reclamo para el
cumplimiento de la sentencia con el fin de que se cause dicho interés, debiéndose
otorgar a la entidad otro plazo de 4 o 2 meses, segun corresponda?

En mi criterio, una vez ejecutoriada la sentencia que reconoce la prestacion, si
se incumple, se causa el interés, al colmarse los requisitos de la citada
disposicion. Por tanto, resulta razonable su condena con ese condicionamiento,
esto es, ante el incumplimiento de la orden emitida después de su ejecutoria.

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA
FA RNAN BASTIDAS VILLOTA

Magistrado
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