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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

SENTENCIA 143

Aprobado mediante Acta del 5 de mayo de 2023

Proceso Ordinario

Radicado 76001310500720210061901

Demandante Dolly Ocampo Yusty

Demandada Colpensiones, Porvenir SA y Proteccion SA

Asunto Ineficacia del traslado del RPMPD al RAIS, y
pension de vejez

Decision Modifica, adiciona y confirma

Magistrado

Ponente Alvaro Muiiz Afanador

En Santiago de Cali, Departamento del Valle del Cauca, el dia 31 de
mayo de dos mil veintitrés (2023), la SALA TERCERA DE DECISION LABORAL,
conformada por los Magistrados ALVARO MUNIZ AFANADOR, quien actiia como
ponente, ELSY ALCIRA SEGURA DIAZ Y JORGE EDUARDO RAMIREZ AMAYA;
obrando de conformidad con la Ley 2213 de 2022, por medio de la cual se
modifico el articulo 82 del CPTSS, adopta la decision con el fin de dictar sentencia
dentro del proceso ordinario laboral de la referencia, que se traduce en los

siguientes términos:

AUTO

En atencion al memorial poder allegado al expediente, se reconoce
personeria adjetiva a la abogada Diana Marcela Bejarano Rengifo quien se
identifica con T.P. 315.617 del Consejo Superior de la Judicatura para actuar en

representacion de Porvenir.

1. ANTECEDENTES
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Pretende la demandante que se declare la ineficacia del traslado que
efectud en el ano 2001, de régimen de prima media con prestacion definida,
RPMPD, administrado por Colpensiones, al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, RAIS, administrado por Horizontes hoy Porvenir SA, en
consecuencia, se ordene a Proteccion SA, devolver todos los aportes y/o valores
integrales que hubieran recibido con motivo de su la afiliacion, como
cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos financieros, gastos de
administracion, comisiones, primas de seguros previsionales, seguros de
invalidez y muerte, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, el saldo de cuentas de rezago y cuentas de no vinculados de historia
laboral actualizada, ademas se ordene a Colpensiones, tenerla como afiliada en
el RPMPD, sin solucion de continuidad, y validar los aportes pensionales
realizados en el RAIS. Adicional, pretende se condene a Colpensiones al
reconocimiento de la pension de vejez a partir del 28 de septiembre de 2021, y
con fundamento en el art. 33 de la Ley 100 de 1993, asi como el pago de los
intereses moratorios o en subsidio la indexacién. Finalmente, solicita imponer
multa a Porvenir SA y a Proteccion en los términos del articulo 271 de la Ley 100
de 1993 en concordancia con el literal b del articulo 13 ibidem, las costas del

proceso y los intereses legales sobre estas.

Como hechos relevantes expuso que, nacié el 28 de septiembre de 1964,
que cotiz6 en el RPMPD desde el 14 de febrero de 1984 hasta mayo de 2001,
fecha en que se traslado al RAIS, por una indebida asesoria de parte de BBVA
Horizonte hoy Porvenir SA, que en el ano 2008 se traslado a Proteccion SA, y
reune 1787,85 semanas en toda la vida laboral. Inform6 que en septiembre de
2021 solicito a Porvenir SA y a Proteccion SA la ineficacia del traslado, misma
peticion que radicé ante Colpensiones en noviembre del mismo ano, asi como del

reconocimiento de la pension de vejez.

Colpensiones se opuso a las pretensiones de la demanda, senalando que
con los documentos aportados con la demanda no se logra si quiera inferir la
nulidad de la afiliacion, ni el error o vicio alguno del consentimiento. Propuso las
excepciones que denominé: ausencia de legitimacion en la causa por pasiva por
ausencia de vinculo entre el actor y Colpensiones, inexistencia de la obligacion,
cobro de lo no debido, carencia del derecho, la innominada, prescripcion, y buena

fe.
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En similares términos, la demandada Porvenir SA se opuso a la pretendido
aduciendo que al encontrarse validamente afiliada en el RAIS, sin que logre
demostrar la demandante la causal de nulidad y/o ineficacia que invalide lo
actuado, no hay lugar a decretarse la misma. Propuso las excepciones de
prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por

ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe.

A suvez, la demandada Proteccion SA, también se opuso a las pretensiones
de la demanda, senalando que el traslado cumpli6 con todos los requisitos legales
y por ende la seleccion del régimen, la realizé la demandante de forma libre,
espontanea y sin presiones. Propuso las excepciones de validez de la afiliacion
de la actora a proteccion, ratificacion de la afiliacion de la actora al régimen de
ahorro individual con solidaridad y aplicacion del principio de la primacia de la
realidad sobre las formas, prescripcion, compensacion, inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de administracion cuando se declarara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, buena fe de la entidad
demandada administradora de fondos de pensiones y cesantia proteccion s.a.,

innominada o genérica.

2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juez Séptimo Laboral del Circuito de Cali, a través de sentencia No. 42

del 1° de marzo de 2022, dispuso:

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por las
demandadas.

SEGUNDO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliacién efectuada por la seriora
DOLLY OCAMPO YUSTI identificada con la CC. No. 31.168.629 al fondo
HORIZONTE hoy PORVENIR SA y su posterior traslado de PORVENIR a ING
hoy PROTECCION. En consecuencia, DECLARAR que para todos los efectos
legales, que la actora nunca se trasladé al REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD y por lo mismo siempre permanecio en el
REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA.

TERCERO: Como secuela obligada de la anterior determinacion, la
demandante debera ser admitida nuevamente en el régimen de prima media
con prestacion definida administrado por la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES, conservando todos los
beneficios que pudiera llegar a tener si no hubiera realizado el mencionado
traslado, dejando sin efecto juridico alguno el mismo, tal y como fue
manifestado en la parte considerativa.
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CUARTO: ORDENAR a PORVENIR S.A. y PROTECCION SA, a devolver, todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la actora, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., esto es,
con los rendimientos que se hubieren causado, junto con el porcentaje de
gastos de administracion previstos en el art. 13 literal q) y el articulo 20 de la
Ley 100 de 1993, porcentaje destinado al Fondo de Garantia de Pension
Minima, éstos dos ultimos con cargo a su propio patrimonio.

QUINTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
— COLPENSIONES, a reconocer y pagar a la seniora DOLLY OCAMPO YUSTI
identificada con la CC. No. 31.168.629, la pensién de vejez, conforme a lo
dispuesto en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, a partir del 17 de noviembre
de 2021 en cuantia inicial de $5.142.666, con los incrementos anuales de ley
y mesada adicional de diciembre, las sumas que se causen deberan ser
indexadas al momento de su pago.

Asi mismo se autoriza a COLPENSIONES a efectuar el descuento
correspondiente con destino al Sistema de Seguridad Social en Salud, salvo
mesada adicional.

SEXTO: COSTAS a cargo de PORVENIR S.A., se fijan como agencias en
derecho la suma de 4 SMLMV para cada una. Liquidense por Secretaria.

SEPTIMO: COSTAS a cargo de PROTECCION S.A., se fijan como agencias en
derecho la suma de 2 SMLMV. Liquidense por Secretaria.

OCTAVO: COSTAS a cargo de COLPENSIONES, se fijan como agencias en
derecho la suma de 1 SMLMV. Liquidense por Secretaria.

NOVENO: CONSULTESE con el Superior la presente decision en el evento de
no ser apelada

Para lo que interesa al conocimiento de esta corporacion, el juez
fundamento la decision en resumen en que, la demandante no recibié una debida
asesoria de las consecuencias del traslado de régimen por parte de las
administradoras del fondo de pensiones privado al momento de efectuarse el

mismo, situacion que les correspondia desvirtuar, sin embargo, ello no ocurrio.

Adicional, estudi6 la prestacion por vejez con fundamento en la Ley 100 de
1993 modificada por la Ley 797 de 2003, y senald que la demandante causo la
pension el 28 de septiembre de 2021, cuando cumplio los 57 anos, pues ya
contaba con las 1300 semanas cotizadas, precis6 que la ultima cotizacion se
efectuo en diciembre de 2021 y completo 1798 semanas en toda la vida laboral,
lo que le da derecho a la tasa de reemplazo de 76,82%; explico que el IBL mas
favorable resulta del promedio de lo cotizado en los ultimos diez anos, con el cual

se obtiene la mesada para el ano 2021 de $5.142.666, determiné que la
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prestacion se debe reconocer a partir del momento en que se solicito, esto es, 17

de noviembre de 2021.

Respecto de los intereses moratorios, cito la sentencia SL1688-2019, y
senalé que no proceden porque el reconocimiento de la pension surge como
consecuencia de la presente sentencia, sin embargo, encontré procedente la

indexacion.

3. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, el apoderado judicial de la demandante senalo
en resumen que, el valor de la pension determinado por el juez, no corresponde,
preciso que si bien, el monto calculado en primera instancia se acerca al monto
que se presento en la demanda, solicita se revise el mismo, y en caso de encontrar
uno mas favorable, se reconozca la misma, en particular aplicar la tasa de
reemplazo del 80% sobre el IBL que resulte mas favorable. Respecto de la fecha
de reconocimiento de la pension, sefnalé que el 17 de noviembre de 2021, es
posterior a la fecha de causaciéon del derecho, explicé que la demandante no pudo
disfrutar del derecho desde antes, en consideracion a que le toco adelantar el
presente tramite y por ende, no puede cargar con el peso del tramite del cambio
de régimen y del proceso judicial. Anadio que la falta de informacion al momento
de traslado de régimen no solo recae en el RAIS, sino también en la
administradora del RPMPD, entidad que al advertir un traslado masivo no realiz6
ninguna diligencia para retener a los afiliados, por ende, debe condenarse al pago
de los intereses moratorios, en virtud del resarcimiento que debe tener la
demandada con la demandante, al no poder recibir la pension en su momento
oportuno. Senald que no esta aplicando la multa que establecio el legislador, ante

la falta de informacion, como se solicité en la demanda.

Por su parte, la apoderada judicial de Colpensiones senaléo que la
demandante no cumple con la edad establecida en la norma para realizar el
traslado, o que se declare la nulidad de la afiliacion, en tanto, cuenta con mas
de 47 anos. Precis6 que la demandante se encontr6 satisfecha con la
permanencia en el RAIS durante mas de 20 anos, y gozo de los beneficios
percibidos en ese régimen. Solicitdé que en caso de proceder la nulidad de la
afiliacion, se absuelva de la pension de vejez, o condicionar hasta tanto las

administradores trasladen la totalidad de los rendimientos y aportes de la cuenta
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de ahorro individual de la demandante, en tanto es indispensable contar con los
recursos para ello. Solicito se absuelva de la condena en costas, en tanto le
resultaba imposible efectuar el reconocimiento de la pension, cuando la

demandante no se encontraba afiliada a esa administradora.

A su vez, la apoderada judicial de Proteccion SA, manifesté en resumen,
desacuerdo con la orden de devolucion de los gastos de administracion, en tanto,
se cobra por administrar los aportes que ingresan a la cuenta del afiliado, pero
de alli se descuenta el 3% para cubrir los gastos de administracion y el seguro
previsional conforme el art. 20 de la Ley 100 de 1993 modificado por la Ley 797
de 2003; detall6 que los aportes que se administran se realiza de una forma

diligente, de alli los rendimientos generados.

Por su parte, la apoderada judicial de Porvenir SA senal6 que desde el afo
2008, que la demandante se traslado a ING hoy Proteccion, fueron entregados
los valores de cotizaciones, bonos pensionales, y rendimientos, por lo que no es
procedente ordenar devolver dineros que ya no estan en poder de esa
administradora. Precis6 que la demandante suscribié de forma libre y voluntaria
el formulario de afiliacion, ademas de realizar multiples actuaciones con las
cuales ratifico su voluntad de permanecer en ese régimen, por lo que no es
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion; anadié que por la profesion de
abogada que ostenta la demandante, hace que ella tenga mas conocimiento de la
normativa que regula el Sistema de Seguridad Social, por lo que no es valido el
argumento de que, no conoce las consecuencias del traslado que realiz6. Preciso
que se debe determinar si opero el fenémeno juridico de la prescripcion. Respecto
de las sumas adicionales de la aseguradora, senalé que tampoco procede la
devolucion, en tanto, estas se materializan cuando se causa el siniestro, es decir,
pension de invalidez o sobrevivientes, y que, de hacerse constituiria un
enriquecimiento sin causa para Colpensiones. Preciso que las sumas de lo
correspondiente al Fondo de Garantia de Pension Minima se encuentran extintas,

por lo que solicita se revoquen las condenas impuestas.

4. COMPETENCIA DEL TRIBUNAL

La competencia de esta corporacion esta dada por los recursos interpuestos
y, el grado jurisdiccional de consulta, de conformidad con el pronunciamiento de

la Sala de Casacion Laboral Sentencia de unificacion en sede de Tutela Rad.
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40.200 de fecha 9 de junio de 2015, el colegiado de segundo grado tiene el deber
de revisar, sin limites, la totalidad de las decisiones que fueren adversas a la
Nacion, a las entidades territoriales y descentralizadas en las que aquella sea
garante, en la que hizo el analisis del articulo 69 del C.P.T.S.S., modificado por

el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION

Este despacho judicial, a través de auto, ordeno correr traslado a las partes

para alegar de conclusion.

Estando dentro de la oportunidad procesal, la parte demandada Porvenir
y el demandante presentaron escrito de alegatos. Por su lado, las demas partes
no presentaron los mismos, dentro del término concedido, tal como se observa

en el expediente.

Es asi, que se tienen atendidos los alegatos de conclusion presentados en

esta instancia.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala determinara i) si procede la declaratoria de ineficacia del traslado
del RPMPD administrado por Colpensiones al RAIS administrado por Porvenir
SA; en caso afirmativo, ii) si Porvenir SA debe trasladar a Colpensiones lo
correspondientes a los gastos de administracion, el porcentaje del Fondo de
Garantia de Pension Minima, las sumas adicionales de las aseguradoras; iii) si
procede la imposicion de la multa de que trata el art. 271 de la Ley 100 de 1993;
iv) si oper6o el fenomeno juridico de la prescripcion; v) si es procedente el
reconocimiento de la pension de vejez en favor de la demandante, en caso
positivo, establecer la fecha de causacion, disfrute y cuantia de la prestacion; vi)
si es viable imponer condena por intereses moratorios y vii) si procede la condena

de costas impuesta a Colpensiones.

1. Traslado de régimen

Sea lo primero precisar que, en principio se estudiara el grado

jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones en lo relativo a la ineficacia
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de la afiliacion, y con los argumentos que se expondran se resolvera a su vez, los
recursos de apelacion interpuestos por la parte demandante y las demandadas,

en ese aspecto.

Asi las cosas, la Sala ha de realizar el correspondiente analisis a partir de
los criterios fijados en la sentencia SL1688-2019 proferida por la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, precedente en el que esa
Corporacion redefinio el alcance de la responsabilidad que tienen las entidades
administradoras de los regimenes de prima media y de ahorro individual, para

garantizar el derecho a la libre escogencia de los afiliados.

La Corporacion de cierre redefinido la naturaleza de la sancion juridica
cuando se afecta la libertad de escogencia del afiliado frente a uno de los

regimenes pensionales, y en ese sentido expreso lo siguiente:

La reaccion del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L. 100/1993) a
la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto
juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del
cambio de régimen pensional, por transgresion del deber de
informacién, debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en
sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales,
salvo en lo relativo a sus consecuencias prdcticas (vuelta al status quo
ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero recibidas por
el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resultaba equivocado el andlisis de estos asuntos bajo
el prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al
afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento (error,
fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente, consagré de qué forma
el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de
manera informada.

Por lo demdas, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia de pleno
derecho, ha tenido un desarrollo vertiginoso en las legislaciones
tutelares o caracterizadas por la proteccion a ciertos grupos
vulnerables, o que, por distintas razones, se encuentran en un plano
desigual frente a su contratante. En estos sectores, el Estado interviene
para salvaguardar la autonomia de las personas, reducir el
desequilibrio negocial o evitar abusos de las posiciones dominantes de
grupos econdomicos. Un ejemplo de ello es el derecho del trabajo, la
legislacion de proteccion al consumidor! o del consumidor financiero”.
(Subrayas fuera de texto original).

Ahora bien, en cuanto a los aspectos fundamentales para tener en cuenta

en el analisis juridico del caso, se tiene que, frente al traslado de régimen, el
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articulo 13 de la Ley 100 de 1993 enuncia: «Los afiliados al sistema general de
pensiones podran escoger el régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la
seleccidn inicial, éstos sélo podran trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3)
anos, contados a partir de la seleccion inicial, en la forma que serniale el Gobierno Nacional.
Dicho aparte fue modificado por el literal e) del articulo 2 de la Ley 797 de 2003,
para establecer que procede el traslado una vez cada cinco anos, y que, cuando
faltaren diez anos o menos para cumplir la edad que le otorga el derecho a la
pension, no era posible realizar esto, si el traslado se produce a partir del ano

2004.

En el caso particular de la demandante, se observa que, para la anualidad
de traslado del ISS a Porvenir SA, hizo la afiliacion de forma correcta y dentro de
los limites temporales establecidos por la norma vigente para esa calenda —tres
anos— es decir que su traslado, por el aspecto temporal, no genera ineficacia
alguna, sin embargo, procede esta Sala a verificar si se encuentra viciado ese
acto, por infraccion a los deberes de informacion cierta, suficiente, clara y

oportuna, de asesoria y de buen consejo.

En referencia a este deber, dijo la Sala de Casacion Laboral de la Corte

Suprema de Justicia en la sentencia SL1688-2019:

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis que las AFP,
desde su fundacién e incorporacién al sistema de proteccion
social, tienen el «deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad», premisa que
implica dar a conocer «as diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes», como podria ser la existencia de un
régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

[...]

Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado
inexperto se encuentran en un plano desigual, que la legislacion
intenta reequilibrar mediante la exigencia de un deber de
informacién y probatorio a cargo de la primera.

En cuanto a las notas esenciales del deber de informacion, dijo la misma

Corporacion:

Frente a lo primero, el literal c) del articulo 3.° de la Ley 1328 de
2009 puntualiz6 que en las relaciones entre los consumidores y
las entidades financieras debia observarse con celo el principio
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de «ransparencia e informacioén cierta, suficiente y oportuna,
conforme al cual «Las entidades vigiladas deberdn suministrar a
los consumidores financieros informacion cierta, suficiente, clara
Yy oportuna, que permita, especialmente, que los consumidores
financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones
y los costos en las relaciones que establecen con las entidades
vigiladas.

La informacién cierta es aquella en la que el afiliado conoce al
detalle las caracteristicas legales del régimen, sus condiciones,
requisitos y las circunstancias en las que se encontraria de
afiliarse a él. La informacion suficiente incluye la obligaciéon de
dar a conocer al usuario, de la manera mas amplia posible, todo
lo relacionado sobre el producto o servicio que adquiere; por
tanto, la suficiencia es incompatible con informaciones
incompletas, deficitarias o sesgadas, que le impidan al afiliado
tomar una decisiéon reflexiva sobre su futuro. La informacion
oportuna busca que esta se transmita en el momento que debe
ser, en este caso, en el momento de la afiliacion o aquel en el cual
legalmente no puede hacer mads traslados entre regimenes; la
idea es que el usuario pueda tomar decisiones a tiempo.
(Subrayas y negrillas propias).

Asi mismo, y frente al alcance del deber de asesoria y buen consejo,

expreso:

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevo el nivel de
exigencia a las administradoras de fondos de pensiones, pues
ya no basta con dar a conocer con claridad las distintas opciones
de mercado, con sus caracteristicas, condiciones, riesgos Yy
consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de
dar asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de
los antecedentes del afiliado (edad, semanas de cotizacion, IBC,
grupo familiar, etc.), sus datos relevantes y expectativas
pensionales, de modo que la decision del afiliado conjugue un
conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes
pensionales y subjetivo de su situacion individual, mas la
opinién que sobre el asunto tenga el representante de la
administradora.

De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el
anadlisis previo, calificado y holistico de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin que
el asesor o promotor le informe lo pertinente. Esta fase supone el
acompanamiento e interaccion con personas expertas en la
materia que le permitan al trabajador, con respaldo en la opinion,
sugerencia o ilustraciéon de su asesor, tomar decisiones
responsables en torno a la inversion mds apropiada de sus
ahorros pensionales.

La parte demandante alega que Porvenir SA omitio el deber profesional y

legal que le asistia de brindar informacion clara, completa, suficiente y detallada
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sobre las consecuencias de traslado de régimen, pues no se demostro tal

supuesto; la Sala determinara si ello es cierto.

Al respecto se advierte que la demandante suscribio formato de «SOLICITUD
DE VINCULACION» en el afio 2001 con BBVA Horizontes Pensiones y Cesantias
hoy Porvenir SA, documento del cual se corrobora en principio la manifestacion
de voluntad de pertenecer a ese régimen, tal como lo preceptua el literal b) del
art. 13 de la Ley 100 de 1993. Sin embargo, no resulta admisible sostener que la
debida asesoria se encuentra garantizada, ni se ratifica con la suscripcion del
formulario de afiliacion, en el cual se deja expresa constancia de haber adoptado
la determinacion de vincularse de manera libre, voluntaria y sin presiones,
aspecto que ha sido ampliamente decantado por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, como lo senalé en sentencias SL 1688-2019 y SL 4426-
20109.

Ahora bien, se observa que la demandante se trasladé inicialmente de
régimen, y luego hizo un cambio o traslado entre administradoras del mismo
Régimen de Ahorro Individual, por lo cual, al estar viciado el primer traslado al
RAIS, no tienen validez los actos que de él se deriven. Al respecto la CSJ en

sentencia SL 31989, del 9 sep. 2008, senalo:

Se ha de senalar que la actuacioén viciada de traslado del régimen
de prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no
se convalida por los traslados de administradoras dentro de este
ultimo régimen; ciertamente, la decisiéon de escoger entre una y otra
administradora de ahorro individual, no implica la ratificaciéon de
la decision de cambio de régimen que conlleva modificar
sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales.

Y ello es asi, porque el deber de asesoria e informacion frente a la afiliacion
recaia en cabeza de BBVA Horizontes hoy Porvenir S.A., y como quiera que en
este proceso se esta discutiendo la validez del traslado de régimen, y no del
cambio de administradora dentro del régimen de Ahorro, no es dable entrar a
realizar un mayor analisis frente a las actuaciones de Proteccion SA, pues frente
a éstas no se debe establecer la existencia de la omision en el deber de
informacion, dado que, no fueron estas administradoras las que asistieron a la
demandante al momento de realizar el cambio de régimen pensional, por cuanto

se reitera, la validez del traslado de régimen, no se convalida con un cambio de
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administradora, y en esa medida, estas ultimas solo tendrian la obligacion ante

una afiliacion deficitaria de trasladar los aportes del RAIS al RPMPD.

Asi las cosas, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia ya citada, es
claro que, para la fecha del traslado de la demandante, las administradoras de
fondos de pensiones tenian la obligacion de brindarles a los posibles afiliados
informacion en los términos ya senalados, situacion que no fue acreditada dentro

del plenario.

De igual manera, con las sentencias arriba citadas se evidencia que no es
necesario que el afiliado cuente con una expectativa pensional, derecho
consolidado o tuviera algun tipo de beneficio transicional para que proceda la
ineficacia del traslado a una administradora de fondos de pensiones por el

incumplimiento al deber de informacion.

Por lo expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP encartada que
hubiese suministrado informacion completa y comprensible en el ofrecimiento de
sus productos al momento de la celebracion de su acto, la sancion juridica a ese
incumplimiento es la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico del acto de

traslado.

Ahora bien, en lo atinente a la carga de la prueba, resulta apenas logico
que, una vez el afiliado manifiesta no haber recibido la informacion debida al
momento de la afiliacion, es a la AFP a quien le corresponde acreditar lo
contrario, en esos términos lo afirmo la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte

Suprema de Justicia en la sentencia SL1688-2019, ya enunciada.

Conforme a lo expuesto, tampoco existe una constancia que se haya
entregado el Plan de Pensiones ni el Reglamento de Funcionamiento de
Proteccion SA, mismo que segun el articulo 15 del Decreto 656 de 1994, sirve
para explicar los derechos y deberes que tienen los afiliados al RAIS; mucho
menos reposa en el expediente la comunicacion por escrito de la AFP, dirigida a
la demandante, en la que se le advierte de la posibilidad de retractarse de su
afiliacion, siendo esta una obligacion que segun el articulo 3° del Decreto 1661

de 1994 recae en la entidad.
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Los anteriores supuestos, en conjunto con las documentales arrimadas al
plenario, corroboran el hecho que el traslado de la demandante al RAIS, deviene
ineficaz, dado el incumplimiento al deber de informacion por parte del fondo
demandado, tal como se desprende de todo el analisis realizado por la Sala, por
ende, resulta acertada la decision de primer grado atinente con declarar la
nulidad del traslado de régimen pensional que efectué la demandante, y en
consecuencia no prospera el recurso interpuesto por el Fondo Privado en este

aspecto.

Ahora, con el fin de dar tramite al otro punto del recurso de apelaciéon
interpuesto por Proteccion SA y Porvenir SA, en lo relativo a devolver los gastos
de administracion, el fondo de garantia de pension minima, las sumas
adicionales de las aseguradoras, se precisa que la orden de remitir a
COLPENSIONES dichos rubros, asi como los valores recibidos por concepto de
cotizaciones, y rendimientos que fueron cobrados durante la permanencia de la
demandante en el RAIS, se encuentra ajustada a derecho, pues asi lo ha senalado
la CSJ en la sentencia SL1421-2019, en la que trae a colacion las sentencias CSJ
SL17595-2017 y SL4989-2018, donde se rememoro la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad.
31989, en la que se dijo:

“Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre
regimenes esta Sala en sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad.
31989, adoctriné:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor,
como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el
articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado.

Como la nulidad fue conducta indebida 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 pensién de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos
de administraciéon en que hubiere incurrido, los cuales serdn
asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio,
siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C”.

Frente a la configuracion de la prescripcion, considera esta colegiatura que
la accion de ineficacia del traslado de régimen pensional es imprescriptible, tal

como se senala en sentencia de la CSJ, la SL1688-2019, que precisa:
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“l...] la Sala considera que la acciéon de ineficacia del traslado
entre regimenes pensionales es imprescriptible.

En efecto, de manera reiterada y pacifica, la Corte ha
defendido la tesis de que las acciones judiciales encaminadas
a que se compruebe la manera en que ocurrié un hecho o se
reconozca un estado juridico, son imprescriptibles. Lo anterior,
bajo la premisa de que ni los hechos ni los estados juridicos
prescriben, a diferencia de lo que ocurre con los derechos de
crédito y obligaciones que surjan de ello.

Dicho de otro modo: no prescriben los hechos o estados
juridicos, pero si los derechos u obligaciones que dimanen de
esa declaracion. De alli que sea viable la declaratoria de una
situacion juridica y a continuaciéon declarar prescritos los
derechos patrimoniales derivados de ese reconocimiento.

Lo dicho cobra mds sentido en relacion con la pretensién de
aneficaciar, en la medida que dicha consecuencia impuesta
por el ordenamiento juridico se caracteriza porque desde su
nacimiento el acto carece de efectos juridicos. La sentencia que
declara la ineficacia de un acto, en realidad, lo que hace es
comprobar o constatar un estado de cosas (la ineficacia)
surgido con anterioridad al inicio de la litis.

Conforme lo explicado, los afiliados al sistema general de
pensiones pueden solicitar, en cualquier tiempo, que se
declare la ineficacia del traslado entre regimenes pensionales
Y, por esa via, que se reconozca a cudl de los dos regimenes
pensionales (RPMPD o RAIS) se encuentran afiliados”.

Con los argumentos expuesto, se deja atendida la alzada de Proteccion SA

y de Porvenir SA, en ese aspecto, la cual no procede.

Ahora, en consideracion a que Colpensiones debera actualizar la historia
laboral de la demandante, al momento de cumplirse la orden anterior, la
administradora de fondo de pensiones del RAIS, debera indicar debidamente
discriminados, los conceptos con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los
justifique, para lo cual se concedera el término maximo e improrrogable de
treinta (30) dias, y, una vez recibidos tales valores, Colpensiones contara con el
mismo término para actualizar y entregar a la demandante su historia laboral,
razon por la cual se adicionara el ordinal cuarto de la providencia de primera
instancia, en este aspecto, en consecuencia, queda resuelto el recurso

interpuesto por la apoderada de Colpensiones al respecto.

Pagina 14 de 20



76001310500720210061901

Finalmente, en lo relativo a dar aplicacion a la multa de que trata el art.
271 de la Ley 100 de 1993, que solicita el apoderado judicial de la demandante,
resulta indispensable precisar que la misma es de competencia del Ministerio
del Trabajo y de la Seguridad Social o del Ministerio de Salud, segun lo dispone
la citada norma, en consecuencia, sera ante tal entidad que se deba realizar la

solicitud, y resolvera la procedencia o no de esta.

Retoma esta corporacion nuevamente el estudio del grado jurisdiccional

de consulta en favor de Colpensiones.

2. Pension de vejez

La demandante nacio el 28 de septiembre de 1964 (f.°c 1 archivo 4), por
ende, cumplioé los 57 anos el mismo dia y mes del ano 2021, fecha para la
cual debia acreditar 1300 semanas, segun lo dispuesto en el art. 33 de la
Ley 100 de 1993 modificado por el art. 9° de la Ley 797 de 2003.

Al respecto, segun la historia laboral aportada por Colpensiones, por
Porvenir y por Proteccion SA, esta ultima expedida el 25 de enero de 2022,
evidencia esta corporacion que la demandante reine mas de 1807 semanas
cotizadas desde el 14 de febrero de 1984 hasta el 30 de diciembre de 2021,
por lo que resulta procedente el reconocimiento de la pension de vejez, por

acreditar las exigencias del art. 9° de la Ley 797 de 2003.

Ahora, en lo relativo a la causacion y disfrute de la pension que fue
objeto de apelacion por el apoderado de la parte demandante, quien refiere
que se debe otorgar a partir de la causacion del derecho, estima esta
corporacion que resulta imposible acceder a tal pretension, si se tiene en cuenta
que, i) la demandante no exteriorizo su voluntad de pensionarse para el 28 de
septiembre de 2021, cuando cumplié los 57 anos y contaba con las 1300
semanas exigidas, sino hasta el 17 de noviembre de 2021 (f.° 28, archivo 4),
cuando solicit6 a Colpensiones la nulidad del traslado asi como el reconocimiento
de la pension; ii) de la historia laboral expedida por Proteccion SA en enero
de 2022, se corrobora que la demandante se encontraba activa cotizando,
ello se infiere del aporte realizado en diciembre de 2021 y la ausencia de
novedad de retiro, situaciéon que se corrobora al consultar el sistema del
Ruaf, del que se aprecia, que la afiliada aun continu6é como cotizante
activa, en consecuencia, se encuentra ajustada a derecho la decision del
juez de ordenar el reconocimiento de la prestacion a partir del dia en que

se peticiono el reconocimiento pensional.
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Este punto, resulta indispensable aclarar que, si bien, los articulos 13
y 35 del Ac. 049 de 1990, aplicables al régimen de prima media con
prestacion definida, en virtud del articulo 31 de la Ley 100 de 1993,
senalan que es necesaria la desafiliacion del régimen para disfrutar de la
prestacion por vejez, lo cierto es que, jurisprudencialmente, ha establecido
la Corte Suprema de Justicia en su Sala especializada que no es imperiosa
la novedad de retiro para efectos de ordenar el disfrute del derecho, sino
que pueden existir actos positivos que indiquen la voluntad del afiliado de
convertirse en beneficiario del sistema en calidad de pensionado, por ende,
es suficiente la manifestacion de querer pensionarse para reconocer la

prestacion.

Para efectos de determinar el IBL, se realizo el calculo con el promedio
de lo cotizado en los ultimos diez anos, conforme lo consagrado en el art.
21 de la Ley 100 de 1993, y lo senalo la CSJ en sentencia SL3343-2022,
ademas asi se establecio el a quo y se obtuvo la suma de $6.729.500, la
cual al aplicar la tasa de retribucion de 76.80% -que resultéo luego de
despejar la formula consagrada en el art. 34 de la misma normativa- arroja
la mesada para el ano 2021 de $5.168.256 -segun anexo 1-, que resulta
ligeramente superior a la calculada por el a quo para esa anualidad en
$5.142.666, por cuanto, el juez utilizé para el mes de junio de 2012 un
IBC diferente e inferior al cotizado, lo propio ocurrié en los ciclos de enero
de 2001, junio de 2013, y julio de 2016, que registro el valor de la

cotizacion diferente a la real efectuada.

Precisa esta colegiatura que, aunque la parte demandante recurrio el
monto de la mesada liquidada por el juez, al considerar que era inferior al
calculo que se presentoé con la demanda, lo cierto es que, tal afirmacion
falta a la realidad, por cuanto, la parte demandante no aportoé tal
liquidacion, sin embargo, como el apoderado recurrente solicita se
modifique el valor de la mesada y al evidenciarse que en efecto se obtiene
un monto ligeramente superior al liquidado por el a quo, se modificara la

sentencia en ese aspecto.

Ahora, en lo relativo a la solicitud de que se aplique la tasa de
reemplazo del 80%, se ha de precisar que tampoco se peticion6 en el escrito
inaugural del proceso, por ende, al no haber sido objeto de discusion en
primera instancia, en imposible, hacer pronunciamiento en esta sede
judicial, dado que, las facultades ultra y extra petita estan reservadas al

juez de primera instancia, de ahi que no prospere el recurso en este aspecto.
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Se aclara que no opero el fenomeno juridico de la prescripcion, dado
que el disfrute de la pension es a partir del 17 de noviembre de 2021,
mismo ano en que se radico la demanda, de ahi que el retroactivo causado
a partir del 17 de noviembre de 2021 y actualizado al 30 de abril de 2023,
conforme a lo dispuesto en el art. 283 del CGP, asciende a $108.411.206 -
conforme al anexo 2-. El Valor de la mesada a pagar a partir del 1° de mayo
de 2023 es de $6.174.895 -conforme el anexo 2-.

En suma, se modificara la decision de primera instancia en lo relativo
al monto de la mesada pensional, y se adicionara en lo relativo a
determinar el monto del retroactivo liquidado, el cual omitié calcular el

juez.

3. Intereses de mora

Respecto de esta pretension que fue objeto de recurso de la parte
demandante, considera esta Colegiatura que no se le puede endilgar
tardanza a la entidad de seguridad social encargada de reconocer la
pension de vejez, por cuanto, esa obligacion en cabeza de esta surge con
ocasion de la declaratoria de la ineficacia del traslado que se ordena con
la presente providencia, ademas, dicho criterio es prohijado por la CSJ tal
como se evidencia en sentencia SL2871-2019. No obstante, ante la pérdida
del poder adquisitivo de la moneda de la mesadas, se ordena la indexacion
desde que se causaron las mismas hasta que se paguen, por ende, se

confirmara la determinacion del Juez en este aspecto.

4. Costas

En lo referente a la condena en costas impuestas en primera instancia,
y que fue objeto de reproche por Colpensiones, la Sala precisa que,
conforme a lo plasmado en la contestacion de la demanda de esa
administradora de pensiones, esto es, la oposicion a las pretensiones, asi
como la interposicion de excepciones, genera una tension procesal que de
conformidad con lo preceptuado por el articulo 365 del CGP, aplicable por
remision segun lo establecido en el articulo 145 del C.P.T.S.S., hace que
resulte prospera la condena a la parte vencida en juicio, por lo que se

confirmaran las costas impuestas en primera instancia.
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En esta instancia también se causaron al no resultar préspero los recursos
que interpusieron las demandadas, se ordenara fijar las agencias en derecho en
la suma de 1 SMLMV a cargo de cada una de las demandadas y en favor de la

demandante.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI, SALA
TERCERA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el ordinal cuarto de la Sentencia No. 42 del 1° de
marzo de 2022 proferida por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Cali, en
el sentido de ordenar a Porvenir SA y Proteccion SA, respectivamente, que al
momento de cumplir la orden impartida de traslado de todos los rubros de la
demandante, deberan discriminar los conceptos con sus respectivos valores,
junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas
informacion relevante que los justifique, para lo cual se les concede el término
maximo e improrrogable de treinta (30) dias, a partir de su notificacion, y, una
vez recibidos tales valores, Colpensiones contara con el mismo término para

actualizar y entregar a la demandante su historia laboral.

SEGUNDO: MODIFICAR el ordinal quinto de la sentencia de primera
instancia, en el sentido de precisar que el valor de la mesada a partir del 17 de

noviembre de 2021 corresponde a $5.168.256.

TERCERO: ADICIONAR el ordinal quinto de la sentencia apelada y
consultada para precisar que el valor del retroactivo causado a partir del 17 de
noviembre de 2021 y actualizado al 30 de abril de 2023, asciende a
$108.411.206. El Valor de la mesada a pagar a partir del 1° de mayo es de
$6.174.895.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la decision de primer grado.
QUINTO: COSTAS en esta instancia a cargo de Porvenir SA, Proteccion SA

y Colpensiones y en favor de la demandante, se incluye como agencias en derecho

la suma de 1 SMLMYV a cargo de cada una.
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SEXTO: Por la secretaria de la Sala Laboral, notifiquese esta sentencia por
edicto a las partes y demas intervinientes, conforme a las directrices trazadas
por Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en el auto AL2550-

2021 del 23 de junio de 2021, rad 89628 y, en la STP3384-2022.

SEPTIMO: DEVOLVER por Secretaria el expediente al Juzgado de origen,

una vez quede en firme esta decision.

No siendo otro el objeto de la presente se cierra y se suscribe en constancia
por quien en ella intervinieron, con firma escaneada, por salubridad publica

conforme lo dispuesto en el Articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ALVARO MUNIZ AFANADOR
Magistfado Ponente

ELSY %;@GURA DIAZ

Magistrada

_Se..

__,_,_.—n.-;

E EDUARDO RAMIREZ AMAYA

e

Magistrado
Anexo 1
PERIODOS (DD/MM/AA) SALARIO | SBC | INDICE iNDICE | DIAS DEL SALARIO IBL
DESDE HASTA COTIZADO INICIAL FINAL | PERIODO |  INDEXADO
25/08/2011|30/12/2011 | $5.620.000 | 1 73,45 105,48 126 8.070.764 282.476,73
1/01/2012 |29/02/2012| $5.620.000 | 1 76,19 105,48 60 7.780.517 129.675,29
1/03/2012 |30/03/2012| $7.214.000 | 1 76,19 105,48 30 9.987.304 83.227,54
1/04/2012 |30/05/2012| $5.620.000 | 1 76,19 105,48 60 7.780.517 129.675,29
1/06/2012 |30/06/2012| $5957.000 | 1 76,19 105,48 30 8.247.071 68.725,59
1/07/2012 |30/11/2012| $5.732.000 | 1 76,19 105,48 150 7.935.574 330.648,90
1/12/2012 |30/12/2012| $5923.000 | 1 76,19 105,48 30 8.200.001 68.333,34
1/01/2013 |30/01/2013 | $4.974.000 | 1 78,05 105,48 30 6.722.069 56.017,25
1/02/2013 |28/02/2013 | $5732.000 | 1 78,05 105,48 30 7.746.462 64.553,85
1/03/2013 |30/03/2013| $9.409.000 | 1 78,05 105,48 30 12.715.712 105.964,27
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1/04/2013 |30/05/2013| $5.732.000 1 78,05 105,48 60 7.746.462 129.107,70
1/06/2013 [24/06/2013 | $4.586.000 1 78,05 105,48 24 6.197.710 41.318,07
1/09/2013 |30/12/2013 | $589.500 1 78,05 105,48 120 796.675 26.555,82
1/01/2014 | 3/03/2014 $ 616.000 1 79,56 105,48 63 816.688 14.292,04
4/03/2014 | 4/03/2014 | $6.216.000 1 79,56 105,48 1 8.241.122 2.289,20
5/03/2014 |30/03/2014 | $5.600.000 1 79,56 105,48 26 7.424.434 53.620,92
1/04/2014 [30/08/2014 | $6.000.000 1 79,56 105,48 150 7.954.751 331.447,96
1/09/2014 [30/09/2014 | $5.800.000 1 79,56 105,48 30 7.689.593 64.079,94
1/10/2014 |30/12/2014 | $6.000.000 1 79,56 105,48 90 7.954.751 198.868,78
1/01/2015 [30/12/2015]| $6.000.000 1 82,47 105,48 360 7.674.063 767.406,33
1/01/2016 [30/06/2016| $6.000.000 1 88,05 105,48 180 7.187.734 359.386,71
1/07/2016 |30/07/2016| $5.000.000 1 88,05 105,48 30 5.989.779 49.914,82
1/08/2016 [30/12/2016| $6.000.000 1 88,05 105,48 150 7.187.734 299.488,93
1/01/2017 [30/12/2017 | $6.000.000 1 93,11 105,48 360 6.797.122 679.712,17
1/01/2018 |30/12/2018| $6.000.000 1 96,92 105,48 360 6.529.922 652.992,16
1/01/2019 [30/12/2019 | $6.000.000 1 100,00 105,48 360 6.328.800 632.880,00
1/01/2020 |30/01/2020| $6.000.000 1 103,80 105,48 30 6.097.110 50.809,25
1/02/2020 [29/02/2020 | $5.933.340 1 103,80 105,48 30 6.029.371 50.244,76
1/03/2020 [30/03/2020 | $5.984.446 1 103,80 105,48 30 6.081.304 50.677,53
1/06/2020 [30/12/2020 | $6.000.000 1 103,80 105,48 210 6.097.110 355.664,74
1/01/2021 |30/01/2021| $5.933.340 1 105,48 105,48 30 5.933.340 49.444,50
1/02/2021 |30/12/2021 | $6.000.000 1 105,48 105,48 330 6.000.000 550.000,00

TOTALES 3.600 6.729.500

TOTAL SEMANAS COTIZADAS 514,29

TASA DE REEMPLAZO 76,80% PENSION 5.168.256

SALARIO MINIMO 2.021 PENSION MINIMA 908.526,00

Anexo 2
RETROACTIVO

ANO | IPC Variacion RElggE?)l()Z?D A :;I)%?;X?;:Ss TOTAL

2021 1,61% 5.168.256 2,467 $12.748.365

2022 5,62% 5.458.712 13 $70.963.260

2023 13,12% 6.174.895 4 $24.699.581

TOTAL: $108.411.206
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