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l. ASUNTO

Pasa la Sala a proferir sentencia escrita que resuelve el recurso de apelacion
formulado por la apoderada judicial de Colpensiones contra la sentencia No 73 emitida
el 17 de mayo de 2023. Asimismo, se resuelve el grado jurisdiccional de consulta

en favor de la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.
. ANTECEDENTES
1. La demanda.
Procura el demandante que se declare la nulidad y/ o ineficacia del traslado del
Régimen de Prima Media -RPM-, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad -

RAIS- en Porvenir S.A. En consecuencia, se condene a dicha entidad que permita el
traslado al RPM. Asimismo, los dineros que se encuentran en la cuenta de ahorro
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individual, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, gastos de administracion, las mermas sufridas en el capital destinado
para la financiacion de su pension. Finalmente, pide lo ultra y extra petita, las costas
y agencias en derecho (Folios 05 a 18 y 20 a 32 Archivo 01 PDF y Archivo 03PDF).

2. Contestaciones de la demanda.

2.1. Porvenir S.A., Colpensiones, Colfondos S.A.

Porvenir S.A., mediante escritos visibles a folios 02 a 31 Archivo 11 PDF.
Colpensiones a folios 02 a 08 Archivo 12PDF y Colfondos S.A. a folios 13 a 20 Archivo
13 PDF y 12 a Archivo 12 PDF, respectivamente, dieron contestacion a la demanda,
las cuales, en virtud de la brevedad y el principio de la economia procesal no se estima
necesario reproducir (Art. 279y 280 C.G.P.).

3. Decisién de primera instancia.

3.1. La A quo dicté sentencia No 73 emitida el 17 de mayo de 2023. En su parte
resolutiva, decidié: Primero, declarar la ineficacia del traslado que hizo Argemiro
Astudillo Herrera al régimen de ahorro individual administrado por Colfondos y
posterior traslado a Porvenir S.A. Segundo, Como consecuencia de lo anterior, se
ordena a Colfondos y a Porvenir S.A., a trasladar los valores correspondientes a las
cotizaciones, rendimientos financieros, gastos de administracién con cargo a su propio
patrimonio, seguros previsionales, con todos sus frutos e intereses, cuentas de rezago
si las hay y bonos pensionales que se hubiesen emitido, pertenecientes a la cuenta
del demandante al Régimen de Prima Media administrado por Colpensiones, para lo
cual, atendiendo la normatividad sefialada en la parte motiva, se les otorga un plazo
de dos meses contados a partir de la ejecutoria de la presente decisién, previa
reclamacién administrativa que ante dichos fondos realice la parte activa de esta litis,
la que se entiende agotada con la presentacion de la presente decision judicial.
Tercero, ordenar a Colpensiones que proceda aceptar el traslado de la parte actora
del Régimen de Ahorro Individual al de Prima Media con Prestacion Definida, junto
con el dinero, rendimientos financieros, gastos de administracion con cargo al propio
patrimonio de la AFP, seguros previsionales, con todos sus frutos e intereses, cuentas

de rezago si las hay y bonos pensionales que se hubiesen emitido, que tenga en su
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cuenta individual. Cuarto, condenar en costas a la parte demandada. Quinto,

conceder el grado jurisdiccional de consulta, son fuera apelada la decision.

3.2. Para adoptar tal determinacion, adujo que, de acuerdo con la normatividad y la
jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, las AFP tienen la
obligacién de suministrar informacion clara, completa y comprensible a sus afiliados
al momento de efectuarse el traslado. Dice que debe probarse que se obré de manera
diligente, frente a las obligaciones que le impone la Ley. Por tal motivo, debe

declararse la ineficacia del traslado.

4. La apelacion.

Contra esa decision, el apoderado judicial de Colpensiones formulé recurso de

apelacion.

4.1. Colpensiones

Sefialé que el demandante se afilié de manera libre y voluntario al fondo de pensiones
al que queria pertenecer; ademas, permanecié afiliado por varios afios al RAIS, no
retornando al RPM, por lo que convalidé su actuacion. Que en caso de que se confirme
el fallo, pide que no solo debe trasladarse los aportes sino también las semanas
cotizadas, el porcentaje destinado al Fondo de Garantia de Pension Minima, bonos
pensionales, primas previsionales debidamente indexados. Se opone también a las
costas procesales, pues han actuado de buena fe. Que, conforme a lo manifestado en
el interrogatorio de parte, el actor no indico elevar reclamacion alguna ante
Colpensiones, pues su inconformidad Unicamente hacer referencia a la informacion

dada por los fondos privados.

5. Tramite de segunda instancia

5.1. Alegatos de conclusion

Los apoderados judiciales de las partes, previo traslado para alegatos de conclusién

se pronunciaron de la siguiente manera: Colpensiones en Archivo 04PDF. La parte
demandante en Archivo 05PDF y Porvenir S.A. en Archivo 06PDF
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[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Problemas juridicos.

Corresponde a la Sala establecer si:

1.1. ;Fue acertado declarar la ineficacia del acto de afiliacion y/o traslado del

demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad?

1.2. ¢ Se debe ordenar a Porvenir S.A. que, en virtud de la declaratoria de ineficacia
del acto de afiliacion o traslado de régimen pensional, ademas de las cotizaciones,
rendimientos financieros y bono pensional, si los hubiere, retorne a Colpensiones los
gastos de administracién, los valores por concepto de seguros previsionales y
porcentaje destinado al Fondo de Garantia de Pension Minima, debidamente
indexados y a costa de sus propios recursos? De igual forma, ¢resulta procedente
ordenar a Colfondos S.A. el traslado de estos ultimos conceptos debidamente

indexados, por el periodo en el que la accionante estuvo afiliada a esa entidad?

1.3. ¢ Es objeto de prescripcion la accidon que versa sobre la ineficacia del traslado de

régimen?

1.5. ¢ Resulta procedente condenar al pago de costas procesales a Colpensiones?

2. Respuesta alos problemas juridicos

2.1 ¢Fue acertado declarar la ineficacia del acto de afiliacién y/o traslado del

demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad?

La respuesta al primer interrogante es positiva. Fue acertada la decisién de la a quo
de declarar la ineficacia de traslado de régimen pensional. Correspondia a Porvenir
S.A y Colfondos S.A. demostrar que la afiliacion del demandante al RAIS fue una
decision suficientemente informada, con conocimiento de los beneficios, riesgos y
consecuencias que implicaba su traslado. Al no cumplir con esta carga, resulta

procedente declarar la ineficacia del traslado

2.2. Los fundamentos de la tesis son los siguientes:
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La seleccién de uno de los dos regimenes que el Sistema de Seguridad Social en
Pensiones de la Ley 100 de 1993 trajo consigo, RPM o RAIS, debe obedecer a una
decision libre y voluntaria por parte de los afiliados. Conforme lo establece el literal b)
del articulo 13 de la referida ley, esa decisién se materializa con la manifestacion por
escrito que al momento de la vinculacion o traslado hace el trabajador o servidor
publico a su empleador. Esta manifestacién se entiende exteriorizada a través del
formulario de afiliacion autorizado por la Superintendencia Financiera, para cuya
validez es necesario que se encuentre debidamente diligenciado y suscrito por el
afiliado, por el empleador y por la persona autorizada por la administradora de

pensiones.

A su turno, el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, consagra que cualquier persona
natural o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del
trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos o instituciones del Sistema de
Seguridad Social Integral, se hara acreedora al pago de una multa, quedando en todo
caso sin efecto la afiliacién efectuada en tales condiciones, para que la misma se

vuelva a realizar en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

Por lo anterior, la libertad y voluntad del interesado en la seleccién de uno cualquiera
de los regimenes que componen el subsistema de Seguridad Social en Pensiones,
asi como también el derecho a obtener la informacion debida y relevante, constituyen

elementos que resultan intrinsecos a la esencia del acto de afiliacién.

En ese sentido, el precedente judicial de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, entre ellos, en sentencias 31989 y 31314 de 9 de septiembre de
2008, y de manera mas reciente en fallos SL19447-2017, SL4964-2018, SL1452-
2019, SL4373-2020 y SL4811-2020, sefala que la ineficacia se genera cuando se
omite el deber de informacién gue les asiste a esta clase de entidades o se efectia

indebidamente.

Igualmente se ha sefalado que las AFP, desde su fundacion e incorporacion 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: “las diferentes alternativas, con sus beneficios e

inconvenientes”, como podria ser la existencia de un régimen de transicién y la
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eventual pérdida de beneficios pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

En esta direccion, en sentencia SL1688-2019, se sintetizo la evolucion normativa del
deber de informacidn que recae sobre las administradoras de pensiones, desde la Ley
100 de 1993, pasando por el Decreto 663 de 1993, la Ley 795 de 2003, la Ley 1328
de 2009 y el Decreto 2241 de 2010, hasta la Ley 1748 de 2014; sobre lo cual se
concluyé que este se encontraba inmerso en las funciones de las administradoras
desde su creacién, y con el transcurrir del tiempo, la intensidad de esta exigencia
cambié para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién

necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.

Adicionalmente, se puntualizé en dicha providencia que: “el simple consentimiento
vertido en el formulario de afiliacion es insuficiente” y que el acto de traslado: “debe
estar precedido de una ilustracion al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los

regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado”.

Sobre la inversién de la carga de la prueba, frente a quién le corresponde demostrar
la existencia del consentimiento informado, precis6 que obedece a una regla de
justicia, en virtud de la cual, no es dable exigir a quien esta en una posicién probatoria
complicada —cuando no imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que
la otra parte esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que: (i) la afirmacion de no
haber recibido informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié
esta obligacién; (ii) la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

2.3. Caso en concreto.

2.3.1. Se desprende de la historia laboral de Colpensiones!, Porvenir S.A2,

formularios de afiliaciéon® de la certificacion SIAFP#, y de la certificacion de bonos

1 Fls. 92 a 99 Archivo 01PDF y Archivo 14PDF
2 Fls. 60 a 68 Archivo 01PDF y Archivo 09PDF
8 Fls. 41y 46 Archivo 01 PDF

4 Archivo 06 PDF
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pensionales®, que el demandante ha estado vinculado al Subsistema de Seguridad

Social en Pensiones de la siguiente forma:

a. En el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida - RPM, desde el 20 de
enero de 1989 al 30 de enero de 1992.

b. Segun la historia laboral y la certificacion SIAFP, el actor se traslado de la

siguiente manera:

ot ety P rm o e t‘- b
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En la demanda se argumenta que, en el acto de traslado del RPM al RAIS, la entidad
demandada nunca se le informé sobre las modalidades de pensién en el RAIS, y las
diferencias con la que obtendria la pension en el RPM, ni mucho menos de la

posibilidad de retractarse.

En su interrogatorio de parte, el actor sefialé que inicialmente se afilié al extinto ISS.
Que desea retornar al RMP dado que el funcionario de Colfondos S.A. le manifesté
gue el ISS se acabaria, obtendria una mejor pension, y con este tipo de engafos se
traslad6. Se limitaron hacerle suscribir un formulario. Que desconocia que podia
retornar, al RPM, cuando se entero de ello, ya no podia trasladarse. Que actualmente

no goza de ningun tipo de pension (mto 43:19 a 48:45 Archivo 24LinkAudiencia.pdf)

Para la Sala, Colfondos S.A. y Porvenir S.A. no demostraron que hayan brindado, al
demandante, la informacion suficiente para llevar a cabo el traslado de régimen. Esto
es, los beneficios que proporciona el régimen, la proyeccion del monto de la pension
gue se podria recibir, la diferencia en el pago de los aportes, los perjuicios o

consecuencias que podria afrontar si los dineros de la cuenta no generaban

5 Fls. 58 a 59 Archivo 01PDF
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rendimientos, y la pérdida del régimen de transicion, de ser beneficiario del mismo

(SL4811-2020). Las documentales aportadas solo dan cuenta de la historia laboral y
las administradoras a la que ha estado afiliado el accionante.

Por otro lado, en sentencia SL2877 del 29 julio de 2020, radicacion No. 78667, la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, recalcé que la actuacion viciada
de traslado del RPM con prestacion definida al RAIS, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen. Ciertamente, la decision de escoger
entre una y otra administradora de ahorro individual, no implica la ratificacion de la
decisién de cambio de régimen que conlleva a modificar sensiblemente el contenido

de los derechos prestacionales.

Nétese, ademas, que el examen del acto del cambio de régimen pensional, por
transgresion del deber de informacion, debe abordarse desde la institucion de la
ineficacia y no desde el régimen de las nulidades sustanciales. Ello, por cuanto el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, establece que la violacién del derecho a la
afiliacion libre del trabajador es la ineficacia (SL2208-2021). Por lo que no le asiste

razon a la parte recurrente.

Luego, tampoco es de recibo el reproche concerniente a que, al demandante le
faltaban menos de 10 afios para adquirir la edad de pensién, y que permanecio varios
afios en el RAIS. Dichas circunstancias, per se, no pueden convalidar las deficiencias
del traslado de régimen pensional que le son atribuibles a los fondos privados. Al
respecto, la Sala de Casacion Laboral de la C.S.J, ha reiterado, como en reciente
sentencia SL2953 del 23 de junio de 2021, radicacion No. 86267, que:

“Ni la legislacion ni la jurisprudencia tienen establecido que el afiliado debe
ser titular del régimen de transicién o contar con una expectativa pensional para
gque proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de informacion. Antes bien, esta Sala en sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada
en CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019 y CSJ SL4373-
2020, asentd que «la violacion del deber de informacion se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo» y «teniendo en
cuenta las particularidades de cada asunto», de manera que elementos tales
como la pertenencia a la transicion pensional o la proximidad frente a la
adquisiciéon del derecho, no constituyen prerrequisitos sustanciales para
demandar y eventualmente declarar la ineficacia del cambio de régimen”.
Por lo que no le asiste razén a Colpensiones.
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Por altimo, advierte la Sala que la decision de primer grado no lesiona el principio de
sostenibilidad fiscal del Sistema General de Pensiones, toda vez que los recursos que
debe reintegrar el fondo privado a Colpensiones seran utilizados para el
reconocimiento y financiamiento del derecho pensional con base en las reglas del
R.P.M., lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.
Ello ha sido decantado por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia SL2877-2020 del 29 de julio de 2020, radicacién No. 78667.
Argumento ratificado en sede de tutela a través de fallo STL11947-2020 del 16 de
diciembre de 2020, radicacion No. 61500.

En consecuencia, se confirmara la decisibn de primera instancia que declar6 la
ineficacia del traslado, al no haberse demostrado que la AFP Porveniro Colfondos

S.A., suministrd a la parte actora la suficiente informacion para acogerse al RAIS.

2.2 ¢Se debe ordenar a Porvenir S.A. que, en virtud de la declaratoria de
ineficacia del acto de afiliacion o traslado de régimen pensional, ademas de las
cotizaciones, rendimientos financieros y bono pensional, si los hubiere, retorne
a Colpensiones los gastos de administracion, los valores por concepto de
seguros previsionales y porcentaje destinado al Fondo de Garantia de Pensién
Minima, debidamente indexados y a costa de sus propios recursos? De igual
forma, ¢resulta procedente ordenar a Colfondos S.A. el traslado de estos
altimos conceptos debidamente indexados, por el periodo en el que la

accionante estuvo afiliada a esa entidad?

La respuesta es positiva. Porvenir S.A. debe trasladar los valores que percibi6é por
conceptos tales como cotizaciones, rendimientos y bonos pensionales si los hubiere.
Asimismo, los gastos de administracion, primas por seguros previsionales y porcentaje
destinado al Fondo de Garantia de Pension Minima, debidamente indexados y a cargo
de su propio patrimonio. A Colfondos S.A. le corresponde trasladar estos rubros por
el periodo en que el actor estuvo afiliado a dicha sociedad. Razén por la cual habra

de adicionarse este ultimo concepto en la sentencia objeto de apelacion y consulta.

2.2.1. Los fundamentos de la tesis son los siguientes:

De conformidad con lo consagrado en el inciso 2° del articulo 59 de la Ley 100 de
1993, el RAIS esta basado en el ahorro proveniente de las cotizaciones y sus

respectivos rendimientos financieros. Los literales a) y b) del articulo 60 de la misma
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ley, contemplan que el reconocimiento y pago de las prestaciones del RAIS,
dependera, entre otras cosas, de los aportes de los afiliados y empleadores, y de los
rendimientos financieros. Como los rendimientos o utilidades se produjeron por la
inversion de un capital que pertenece al afiliado, resulta natural y evidente que éste
sea de su beneficiario, pues el duefio de lo principal también lo sera de lo accesorio.

En caso contrario, se estaria habilitando un enriquecimiento de caracter injustificado.

La viabilidad de trasladar dichos conceptos, se ha decantado por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias SL4360 del 9 de octubre de
2019, radicacion No. 68852; SL2877 del 29 de julio de 2020, radicacion No. 78667 y
SL4811 del 28 de octubre de 2020, radicacion No. 68087, entre otras.

En cuanto a los gastos de administracion, son valores que debieron ingresar al
Régimen de Prima Media. Debe tenerse en cuenta que el articulo 20 de la Ley 100 de
1993 dispone que, del valor de la cotizacién o aporte, el 3% se destinara para gastos
de administracién, para el pago de la prima de reaseguro y el pago de las primas del
seguro de invalidez y sobrevivientes. En virtud del articulo 1746 del C.C., la ineficacia
da lugar a la restitucion al estado anterior como si nunca hubiera existido el acto. En
este sentido, si Colpensiones era quien tenia que recibir la totalidad de la cotizacion,
corresponde a Colfondos S.A. asumir la devolucién de estos conceptos. Por tanto,
resulta procedente que los fondos privados demandados, reintegren su monto a
Colpensiones (SL4360 del 9 de octubre de 2019, radicacién 68852).

En efecto, frente a la obligacion de trasladar los gastos o comisién de administracion
en proporcion al tiempo en que la afiliada estuvo vinculada a cada uno de los fondos
privados del RAIS, en providencia SL2877-2020 del 29 de julio de 2020, radicacion
No. 78667, se concluy6 que: “...la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen
pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de ahorro individual a
las que estuvo vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o Si
participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y aln en el evento de que
Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren terceros, le asiste razon al actor en
cuanto afirma en su oposicidn que, en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748
del Cdédigo Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que

recibieron atitulo de cuotas de administracién y comisiones”.

Finalmente, deviene procedente ordenar la devolucion del porcentaje destinado a

constituir al Fondo de Garantia de Pension Minima. Lo anterior, por cuanto el
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articulo 7° del Decreto 3995 de 2008, sefala que cuando se efectie un traslado de
recursos del RAIS al RPM, debe incluirse la cotizacion correspondiente para la
garantia de pension minima (SL2601-2021). Asimismo, es procedente ordenar el
reintegro de los valores utilizados en seguros previsionales, tal como lo ha dispuesto
en sede de instancia la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
recientes providencias SL3202-2021 y SL3035-2021.

Asimismo, la jurisprudencia ha decantado que los anteriores conceptos deben ser
devueltos de manera indexada. Al respecto, se sefialé en sentencia SL3199-2021 lo

siguiente:

“También se ha dicho por la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene
efectos ex tunc (desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado
anterior, como si el acto de afiliacion jamas hubiera existido. Por ello, en
tratAndose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaratoria obliga a
las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver
los gastos de administracion y comisiones --debidamente indexados-- con
cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones, postura que resulta igualmente

aplicable respecto del porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de

pensién minima”.

2.3. ¢Es objeto de prescripcién la accion que versa sobre la ineficacia del
traslado de régimen?

La respuesta a este interrogante es negativa. Frente a la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen pensional no resulta aplicable la figura de la prescripcion. La
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencias SL1421-
2019, SL1688-2019, SL1689-2019 y SL2611-2020, entre otras, sostiene que la
prescripcion no se aplica a pretensiones declarativas, como la ineficacia del traslado.
Ademas, su nexo de causalidad con el derecho pensional, la hace igualmente
imprescriptible. Lo anterior, aplica también para los conceptos que deben ser objeto
de traslado por parte del fondo privado. De esta manera, no le asiste razon por la cual,

no le asiste razén a Porvenir S.A.
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2.4. ¢Resulta procedente condenar al pago de costas procesales a

Colpensiones?

La respuesta a este interrogante es positiva. En lo que atafie a la imposicidon de costas
de primera instancia a cargo de Colpensiones, es menester indicar que, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 365 del C.G.P., este concepto tiene naturaleza netamente
procesal. Por ende, su imposicion est4 atada a las resultas del proceso, puesto que
en ese escenario se define cual extremo de la litis es acreedor o deudor de las mismas,
sin necesidad de analizar situaciones de buena o mala fe de las partes, e inclusive las
potestades de las mismas, via administrativa. Por lo tanto, habra de confirmarse la

condena en costas impuestas por el a quo a la entidad demanda.

3. Costas.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del C.G.P., no se impondra
condena en costas de segunda instancia a Colpensiones, dada la prosperidad parcial

del recurso.

l. DECISION

En mérito de lo expuesto la Sala Primera de Decisién Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cali, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia de primera instancia para ordenar a Porvenir
S.A. y a Colfondos S.A. a devolver a Colpensiones los valores por gastos de
administracion, primas de seguros previsionales y el porcentaje con destino al Fondo
de Garantia de Pension Minima, debidamente indexados, a costa de sus propios

recursos.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas, la providencia objeto de apelacion y

consulta.
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TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

CUARTO: Notifiquese esta decision por edicto.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA
FABI AN BASTIDAS VILLOTA

En uso de permiso
CARLOS ALBERTO CARRENO RAGA

YULI MABEL SANCHEZ QUINTERO
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Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali

Sala Laboral

Magistrado Ponente:
Fabio Hernan Bastidas Villota

Diecisiete (17) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

Clase de proceso Proceso Ordinario Laboral
Radicado 76001-31-05-006-2018-00390-01
Juzgado de primera | Sexto Laboral del Circuito de Cali
instancia
Demandante: Elizabeth Patifio Alcalde
Demandadas: Colpensiones
Asunto: Confirma sentencia. Pensién de
sobrevivientes — No Condicion mas
Beneficiosa
Sentencia  escrita | 232
n.°
l. ASUNTO

Pasa la Sala a proferir sentencia escrita que resuelve el resuelve el recurso
de apelacion interpuesto por la apoderada de la parte demandante contra la
sentencia No. 077 del 07 de abril de 2022, emitida por el Juzgado Sexto

Laboral del Circuito de Cali.

Il ANTECEDENTES

1. La demanda

Procura la demandante que se ordene a la entidad accionada se reconozca
en su favor: i) la pensién de sobrevivientes por la muerte de su cényuge, sefior
William Antonio Castafio Gémez, a partir del 15 de mayo de 2016, bajo el
principio de la condicion mas beneficiosa, junto con las mesadas pensionales;
ii) los intereses moratorios, y; iii) lo ultra y extra petita y las costas y agencias
en derecho (Pags. 26 a 34— Archivo 01Expediente PDF).
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2. Contestacion de la demanda

2.1. Colpensiones.

Colpensiones mediante escrito obrante a folios 48 a 55 Archivo 01-PDF, dio
contestacion a la demanda, la cual, en virtud de la brevedad y el principio de
la economia procesal no se estima necesario reproducir. (Art. 279 y 280
C.G.P.).

3. Decision de primera instancia.

3.1. Por medio de Sentencia No. 077 del 07 de abril de 2022, la a quo decidio:
Primero, absolver a Colpensiones de todas y cada una de las pretensiones de
la demanda. Segundo, dar prosperidad a las excepciones de fondo de
inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido y falta de causa para pedir
propuestas por la demandada. Tercero, sino fuere apelado, consultese ante

el superior. Cuarto, condenoé en costas a la parte actora

3.2. Para adoptar tal determinacion, dice que el sefior William Antonio Castafio
Gomez falleci6 el 15 de mayo de 2016. De esta manera, la normativa aplicable
es la Ley 797 de 2003. Que, en este caso, no se acreditdé las 50 semanas
dentro de los 3 ultimos afos, esto es, entre el 15 de mayo de 2013 y el 15 de
mayo de 2016, puesto que su ultima cotizacién data del 02 de marzo de 2004.

En toda su vida aportd un total de 1013 semanas.

Luego de fundamentarse en jurisprudencia respecto al principio de la condicién
mas beneficiosa, dice que el deceso del causante no se produjo entre el 29 de
enero de 2003 y el 29 de enero de 2006, por lo que no hay lugar a estudiar la
pretension bajo los parametros de la primigenia Ley 100 de 1993; ademas, no
acredito 26 semanas en el afio inmediatamente anterior a su muerte. No
obstante, sefialé que registra mas de 300 semanas de conformidad con el
Acuerdo 049 de 1990, modificado por el Decreto 758 de 1990.

Por lo tanto, procedié a estudiar el test de procedencia para manifestar que no
cumple con el mismo, dado que la actora figura como afiliada al Sistema de
Seguridad Social en Colpensiones, en ARL y en salud. No cumpliendo con los

requisitos para hacerse merecedora a la pension de sobreviviente que
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reclama, por lo cual, si fuere del caso, debera solicitar la aplicacion del articulo
151 de la Ley 1580 de 2012 referido al reconocimiento de la pension familiar,
si eventualmente al término de su vida laboral, la demandante no ha cumplido

con los requisitos de semanas cotizadas al SGP

4. La apelacion.

Contra esa decision, la apoderada judicial de la parte actora formul6 recurso

de apelacion.
4.1. Parte demandante
Sefiala que la Corte Constitucional ha reconocido esta prestacion bajo el
principio de la condicidén mas beneficiosa contemplado en el Acuerdo 049 de
1990. Se fundamenta en la sentencia T-584 de 2011, para indicar que en dicho
caso, se accedio a la pensién teniéndose en cuenta el mencionado Acuerdo.
4. Tramite de segunda instancia
Alegatos de conclusién
Los apoderados judiciales de las partes, previo traslado para alegatos de
conclusién, se pronunciaron, asi: Colpensiones en Archivo 06PDF y la parte
demandante en Archivo 07PDF.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Problemas juridicos

De acuerdo con el marco de reflexion planteado por el censor, el problema

juridico se contrae a establecer si:

1.1 ¢La sefiora Elizabeth Patifio Alcalde tiene derecho a la pension de
sobrevivientes por el fallecimiento del sefior William Antonio Castafio Gémez,
en aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa, bajo los preceptos
del Acuerdo 049 de 19907
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2.1 Respuesta al interrogante.

La respuesta es negativa. La actora no cumple con los requisitos legales para
la pension de sobrevivientes. Tampoco se cumple los requisitos para dar
aplicacion a la condicidon mas beneficiosa con el fin de tomar los requisitos de

la legislacion inmediatamente anterior a la norma que regula este asunto.

2.1.2. Los fundamentos de la tesis son los siguientes:

Sea lo primero en recordar que la pensién de sobrevivientes tiene como
finalidad menguar las consecuencias econémicas que se generaran en el
nacleo familiar por la intempestiva muerte de uno de sus miembros, afiliado o
pensionado al Sistema General de Pensiones, que contribuye de manera
sustancial al mantenimiento de dicho grupo familiar; esto con el fin de paliar el
cambio abrupto de las condiciones de subsistencia de aquellos que dependian
del causante y que han sido considerados beneficiarios de esta proteccién por

la propia ley de seguridad social (SL1921-2019).

Asi mismo, se ha sostenido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia que el derecho a la pension de sobrevivientes debe ser
dirimido a la luz de la ley que se encuentra vigente al momento del fallecimiento
del afiliado o pensionado, tal como lo memoro en recientes sentencias SL142
del 29 de enero de 2020, radicacion No. 68816 y SL379 del 12 de febrero de
2020, radicacion No. 62306.

Igualmente, deviene necesario acotar, que, tratAndose de dicha prestacién
pensional, la jurisprudencia nacional ha desarrollado el principio de la
condicion mas beneficiosa el cual propende por mantener o respetar una
situacion particular alcanzada bajo una norma, frente a la impuesta por una
disposicion posterior que ha establecido un tratamiento peyorativo con
respecto a la primera, es decir, dicho principio se aplica en aquellos casos en
gue un precepto legal instituya condiciones mas gravosas que las ordenadas
por la legislacion inmediatamente anterior y se han consolidado las

condiciones de ésta.
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Respecto a la forma de su aplicacion, la Corte Suprema de Justicia a través
de su Sala de Casacion Laboral ha advertido que no es posible la utilizacion
del principio de la condicion mas beneficiosa con el objeto de acomodar
irrestrictamente el caso concreto a la norma que mejor se avenga en cada caso
particular, pues ese no es el propdsito que se busca, motivo por el cual, al
tenor literal de dicha autoridad “el juzgador no puede hacer una busqueda
plusultractiva hasta adaptar sus condiciones particulares a cualquier norma

anterior que le sea mas benéfica” (SL5596-2019).

En efecto, en reciente sentencia SL379 del 12 de febrero de 2020, Radicacion
No. 62306, dicha Corporacion reitero lo puntualizado en providencias SL1379-
2019, SL1605-2019, SL039-2018 y SL21546-2017, entre otras, en los

siguientes términos:

“En este asunto, la censura invoca el principio de la condicion mas
beneficiosa a fin de que la situacion se resuelva bajo el abrigo del
Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo afio. Sin
embargo, de acudirse a dicho principio, esta norma no tiene cabida, por
no corresponder a la norma inmediatamente anterior, pues no es viable
hacer una busqueda de legislaciones anteriores a fin de determinar cual
se ajusta a las condiciones particulares del de cujus o cual resulta ser
mas favorable, pues con ello se desconoce que las leyes sociales son de
aplicacién inmediata y, en principio, rigen hacia futuro. Asi lo ha sefialado
la Sala en recientes providencias, entre otras, en la CSJ SL9762-2016,
CSJ SL9763-2016, CSJ SL9764-2016 y CSJ SL15960-2016.

Ahora bien, es preciso indicar que el régimen anterior a la Ley 797 de
2003 es la Ley 100 de 1993, pues asi lo ha entendido esta Corporacion,
al sefalar que no puede el juez desplegar un ejercicio historico, a fin de
encontrar alguna otra legislacién mas alla de dicha ley (sentencia CSJ
SL, 9 dic 2008, Rad. 32642, y demas)”.

Finalmente, dicha Corporacion en sentencia SL4650 del 25 de enero de 2017,
radicacion 45262, establecié una temporalidad o limite para la aplicacion de la

condicion mas beneficiosa mas alla de la Ley 100 de 1993, asi:
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“Entonces, algo debe quedar muy claro. Solo es posible que la Ley 797
de 2003 difiera sus efectos juridicos hasta el 29 de enero de 2006,
exclusivamente para las personas con una expectativa legitima. Con
estribo en ello se garantiza y protege, de forma interina pero suficiente,
la cobertura al sistema general de seguridad social frente a la
contingencia de la muerte, bajo la égida de la condicibn mas
beneficiosa. Después de alli no seria viable su aplicacion, pues este
principio no puede convertirse en un obstaculo de cambio normativo y
de adecuacion de los preceptos a una realidad social y econémica
diferente, toda vez que es de la esencia del sistema el ser dinamico,
jamas estético. Expresado en otro giro, durante dicho periodo (29 de
enero de 2003 — 29 de enero de 2006), el articulo 46 de la Ley 100 de
1993 continta produciendo sus efectos con venero en el principio de la
condicion mas beneficiosa para las personas con expectativa legitima,
ulterior a ese dia opera, en estrictez, el relevo normativo y cesan los

efectos de este postulado constitucional”.

No obstante lo anterior, la Corte Constitucional, en fallo SU — 005 de 2018,
unific6 su doctrina sobre los alcances del principio de la condicibn mas
beneficiosa en tratdndose del reconocimiento de la pension de sobrevivencia.
Sefalod que la interpretacién dada por la Sala de Casacién Laboral “al principio
de la condicibn mas beneficiosa ya referido anteriormente, lejos de resultar

constitucionalmente irrazonable, es acorde con el Acto Legislativo 01 de 2005”.

Sin embargo, sostuvo que ‘la interpretacion de la Sala Laboral no resulta
constitucional, razonable y valida cuando se trata de personas que cumplen
con las condiciones del Test de procedencia que permiten realizar una

aplicacion distinta con el fin de garantizar sus derechos fundamentales”.

Asi entonces, indicé que el “Test de Procedencia”se circunscribe al

cumplimiento de la totalidad de los siguientes condicionamientos: i.

Test de Procedencia

Debe establecerse que el accionante pertenece a un grupo
de especial proteccion constitucional o se encuentra en uno
0 varios supuestos de riesgo tales como analfabetismo,

Primera
condicién
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vejez, enfermedad, pobreza extrema, cabeza de familia o
desplazamiento.

Debe establecerse que la carencia del reconocimiento de la
pension de sobrevivientes que solicita el accionante afecta

csoigduicr:]i%?] directamente Ig_satisfgccién de sus neces[dades bé_tsicas,
esto es, su minimo vital y, en consecuencia, una vida en
condiciones dignas.
Debe establecerse que el accionante dependia
Tercera econdmicamente del causante antes_,del fallecimient_o de
... |este, de tal manera que la pension de sobreviviente
condicién

sustituye el ingreso que aportaba el causante al tutelante-
beneficiario.

condicién | semanas previstas en el Sistema General de Pensiones

Debe establecerse que el causante se encontraba en
Cuarta | circunstancias en las cuales no le fue posible cotizar las

para adquirir la pension de sobrevivientes.

condicién | judiciales para solicitar el reconocimiento de la pension de

Debe establecerse que el accionante tuvo una actuacion
Quinta |diligente en adelantar las solicitudes administrativas o

sobrevivientes.

La Sala mayoritaria acoge el criterio de la sentencia de la la Sala de Casacién

Laboral, resultando oportuno citar los motivos por los cuales dicha Corporacién

se aparta de la aplicacion ultraactiva de leyes que no correspondan a la

inmediatamente anterior a la norma que rige la pensién, contenidos en
sentencia SL184-2021.

‘A juicio de esta Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en la practica, esa decisidon significa la aplicacion absoluta e
irrestricta del principio de la condicién méas beneficiosa e impone reglas
diferentes a las legales para el reconocimiento de la prestacion de
sobrevivencia, las cuales, a su vez, pueden afectar la eficacia de las
reformas introducidas al sistema pensional. Asi mismo, desconoce los
principios de aplicacion en el tiempo de la legislacion de seguridad
social, principalmente los de aplicacion general e inmediata y de
retrospectividad.

Por otra parte, la aplicacion ultractiva de normativas derogadas en una

sucesion de transitos legislativos, afecta el principio de seguridad
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juridica, pues genera incertidumbre sobre la disposicion aplicable, en la
medida en que el juez podria hacer un ejercicio histérico para definir la
concesion del derecho pensional, con aquella que méas se ajuste a los
intereses del reclamante, en detrimento de los de caracter general, lo
cual, segun el criterio de la Sala, no es posible (CSJ SL 1683-2019, CSJ
SL1685-2019, CSJ SL2526-2019, CSJ SL1592-2020, CSJ SL1881-
2020, CSJ SL1884-2020, CSJ SL1938-2020, CSJ SL2547-2020 y CSJ
SL3314-2020).

Por otra parte, debe advertirse que la financiacién de todo sistema
pensional depende de variables demogréficas, fiscales o actuariales
gue deben ajustarse en diferentes momentos, de modo que las
reformas en determinados contextos pueden privilegiar aspectos que
antes no contemplaban o potenciar algunos de ellos, por ejemplo, darle
mayor peso a la permanencia en la afiliacion para la adquisicion de un
derecho pensional que a la sola acreditacion de un niumero especifico

de semanas.

En consecuencia, la introduccion de reglas ajenas a las legales puede
alterar la estabilidad y las proyecciones financieras sobre las que se ha
disefiado el sistema de pensional y comprometer la realizacién de los
derechos de las generaciones futuras. Por este motivo, el
reconocimiento de las pensiones debe sujetarse al cumplimiento
estricto de cada una de las condiciones exigidas por las leyes para su

causacion y pago.

En sintesis, es preciso indicar que no se trata de desconocer el principio
de la condicion méas beneficiosa sino de delinear correctamente su
campo de aplicacion y actualizarlo conceptualmente bajo la égida del
modelo constitucional de prevalencia del interés general sobre el
particular, la solidaridad y la garantia de efectividad de los derechos

fundamentales sociales.

Por ello, de manera reiterada y pacifica esta Corporacién ha
adoctrinado que, respecto de las exigencias para acceder a la pensién

de sobrevivientes, el juez no puede realizar un examen historico de las
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leyes anteriores a fin de determinar la que mas convenga a cada caso

en particular.”

3.3. Caso en concreto:

En el presente caso, se vislumbra que la parte actora de la accion pretende el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes en aplicacion del Acuerdo 049
de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo afio.

Segun el Registro Civil de Defuncion a folio 11 Archivo 01 PDF, el sefior
William Antonio Castafio Gémez, respecto de quien se pretende la prestacion
pensional enunciada, fallecié el dia 15 de mayo de 2016. La disposicion que
en principio gobierna la requerida situacién pensional es la contenida en el
articulo 12 de la Ley 797 de 2003, que modificd el precepto 46 de la Ley 100
de 1993, que prevé:

ARTICULO 12. El articulo 46 de la ley 100 de 1993 quedara asi:

Articulo 46. Requisitos para obtener la pension de sobrevivientes.

Tendran derecho a la pensién de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez

por riesgo comun que fallezcay,

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca,
siempre y cuando éste hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los

tres ultimos afos inmediatamente anteriores al fallecimiento...”

“PARAGRAFO 1o. Cuando un afiliado haya cotizado el nimero de
semanas minimo requerido en el régimen de prima en tiempo anterior a
su fallecimiento, sin que haya tramitado o recibido una indemnizacion
sustitutiva de la pension de vejez o la devolucion de saldos de que trata
el articulo 66 de esta ley, los beneficiarios a que se refiere el numeral 2
de este articulo tendran derecho a la pension de sobrevivientes, en los

términos de esta ley. (...)”


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr001.html#66
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Se extrae de dicha normativa que para efectos de obtener el reconocimiento a
la pension de sobrevivientes se requiere haber cotizado cincuenta (50)
semanas dentro de los ultimos tres (3) afios inmediatamente anteriores a la
fecha del fallecimiento, o, de conformidad con su paréagrafo “acreditar las que
exige el sistema para acceder a la pension de vejez, bien sea en el régimen

general o en el de transicion” (SL5196).

Ahora, de la historia laboral emitida por Colpensiones, el causante no retne
las 50 semanas exigidas por la norma en comento, toda vez que entre el 15
de mayo de 2013 y el 15 de mayo de 2016 —fecha del deceso- registra “0”
semanas. De esta manera, no se genera bajo dicho precepto el derecho al
reconocimiento de la prestacion pensional deprecada.

En el expediente administrativo se allegé la historia laboral, y en esta reporta

un total de 891.57 semanas!?

| Tommtmam i ] S v S 7] Doven I T lﬂl-—!.-i G }n- Wb | T

'
| ! /| {
- | o e | !

|

. e— e
-

B Antnd abart o0 STiaden Be AN UGS Setes B e ARIrads on Sigeecis Sel Sietenn Gurecm 06 Prrsionss v sates 8 COLEMSO &

No obstante, en la Resoluciéon No SUB 99918 del 16 de abril de 2018, se indica
gue el actor cotiz6 un total de 1.013 semanas. De esta manera, se tendra en

cuenta este nimero 2

SR SNN L
10 AEBR 2018

1 Carpeta 04ExpedienteAdministrativoFolio56 (Archivo denominado GRP-SCH-HL-2016_10421593-
20160906041909.PDF)
2 Flio 16 a 20 Archivo 01PDF
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Anotado lo anterior, se tiene que el sefior William Antonio Castafio Gomez
naci6 el 04 de julio de 19603, por lo que, al 1 de abril de 1994, fecha en que
entré en vigencia la ley 100 de 1993, contaba con 34 afios de edad y con 381
semanas de cotizacion, por lo que no es no es titular del régimen de transicion.
Ahora, dado el numero de semanas cotizadas, a la fecha de su fallecimiento
tenia que cumplir 1300 semanas para acceder a la pension de vejez, requisito

gue evidentemente tampoco se cumple.

En consecuencia, al no haberse demostrado que se cumplen los supuestos
normativos del paragrafo 1° del articulo 12 de la Ley 797 de 2003, la pension
de sobrevivientes reclamada tampoco encuentra prosperidad con esa

normativa.

Ahora, el articulo 46 de la Ley 100 de 1993 original, con venero al principio de
la condicion mas beneficiosa, solo continud produciendo sus efectos para el
periodo comprendido entre el 29 de enero de 2003 al 29 de enero de 2006. El
fallecimiento del causante ocurrio el 15 de mayo de 2016, data posterior a tal
temporalidad. Por tanto, no resulta viable reconocer la prestacion pensional

reclamada por la demandante bajo dicha normatividad.

Al no cumplir con los requisitos para acceder a la pensidn de sobrevivientes y
tampoco reunirlos para que en aplicacion de la condicidbn mas beneficiosa se
pueda recurrir a la Ley 100 de 1993 en su version original, se confirmara la
sentencia de primera instancia, pero por las razones expuestas en esta

providencia.

4. Costas.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del C.G.P., se impondra
condena en costas de segunda instancia a la parte actora, y en favor de la

parte demandada.

IV. DECISION

% Flio 03 Archivo 01-0DF
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En mérito de lo expuesto la Sala Primera de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cali, administrando justicia en nombre de

la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia objeto de apelacion, pero por las
razones expuestas en esta providencia.
SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS de segunda instancia a la parte
demandante y en favor de la parte demandada. Las agencias en derecho en
esta instancia se fijan en suma de un (1) salario minimo legal mensual vigente.

TERCERO: Notifiquese la presente decision por edicto.

Los Magistrados,

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA
AN BASTIDAS VILLOTA

En uso de permiso
CARLOS ALBERTO CARRENO RAGA

Y

| u(('((k??; Lj
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YULI MABEL SANCHEZ QUINTERO
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Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali

Sala Laboral

Magistrado Ponente:
Fabio Hernan Bastidas Villota

Diecisiete (17) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

Proceso: Ordinario Laboral

Radicado: 76-001-31-05-010-2017-00270-01

Demandante: Oscar Williams Cabrera Bedoya

Demandado: Porvenir S.A.

Juzgado: Octavo Laboral Del Circuito De Cali

Asunto: Confirma sentencia — Pension de invalidez — Ley 860
de 2003

Sentencia escrita No. | 234

l. ASUNTO
Pasa la Sala a proferir sentencia escrita, que resuelve el grado jurisdiccional de

consulta de la sentencia No 157 emitida el 11 de octubre de 2021 por el Juzgado

Décimo Laboral del Circuito de Cali, que opera a favor de la demandante.

Il. ANTECEDENTES

1. Lademanday subsanacion.

Pretende el demandante el reconocimiento y pago de la pension de invalidez desde
el 26 de marzo de 2014, junto con las mesadas y la indexacién. Asimismo, lo ultra

y extrapetita, y las costas y agencias en derecho. (FIs. 05 a 11 y 49 a 51 Archivo
01Exp76001310501020170027000.pdf)
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2. Contestacion de la demanda.

2.1. Porvenir S.A.

La entidad demandada, mediante escrito visible a folios 66 a 80 Archivo 01 PDF,
dio contestacion a la demanda, la cual, en virtud de la brevedad y el principio de la

economia procesal no se estima necesario reproducir (Art. 279 y 280 C.G.P.)

2.2. Demanda reconvencion Porvenir S.A.

El fondo demandado mediante escrito obrante a folios 104 a 108 y 116 Archivo 01
PDF, presenté demanda de reconvencion en la que solicité: (i) el reintegro de los
valores que haya pagado concepto de la devolucion de saldos, debidamente
indexados y hasta la ejecutoria del presente proceso y el (ii) pago de las costas

procesales.

La anterior demanda se tuvo por no contestada mediante auto del 08 de agosto de
2019t

3. Actuacién procesal

3.1. Mediante auto de fecha 11 de febrero de 2020, el juez de primera instancia
decreté como prueba de oficio un dictamen pericial ante la Junta Regional de
Calificacion de invalidez de Risaralda? con el fin que: (i) realice valoraciéon completa
de la fecha de estructuracion del sefior Cabrera Bedoya,; (ii) Especifique la fecha
exacta en la cual alcanzé el 50% de PCL vy (ii) establezca las condiciones medico

ocupacionales y la pérdida de capacidad laboral para el 24 de mayo de 2013.

3.2. Allegado el dictamen?, el médico calificador de la Junta Regional de Risaralda,
Doctor Federico GoOmez acudio a la diligencia a sustentar el mismo. Manifesto luego
de realizar un resumen de la informacion clinica, que para el 26 de marzo de 2014
el actor alcanzé el estado de invalidez al persistir los sintomas generados por el

trastorno del humor, pues este fue aumentando la clase funcional del 1 al 3.

! Flio 113
2 Flio 114 Archivo 01PDF y Archivo 02AudioAudienciaArt77.wmv
% Flio 213 a 218 Archivo 01PDF
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Que el 25 de mayo de 2013 el actor tenia un porcentaje del 35.88%, razon por la
cual, no alcanza a superar el 50% para la invalidez, pues el estado de trastorno era
clase 1. Como continué con la sintomatologia y al no mejorar, ésta evolucion6 a
grado 3, y en ese momento, es decir, al 26 de marzo de 2014 es cuando alcanza el
estado de invalidez.

El juez le pregunta, si el actor para el 24 de mayo de 2013, ¢tenia las mismas
condiciones médicas en razén a sus dolencias y patologias que para el 26 de marzo
de 2014, cuando se estructura el 54%?, teniendo en cuenta la siguiente anotacion:

A lo que responde que si, pero en menor gravedad, la parte psiquiatrica. Que para
el afio 2013 el diagnostico Unicamente era trastorno de ansiedad. Dice que tuvo en
cuenta la valoracion de neuropsicologia; ademas, lo indicado por la Junta Regional
de Calificacién de Invalidez, pero con ese porcentaje no superaba para el afio 2013
el 50%.

Expone que en dicha anotacién se hace referencia a sintomatologia grave y
trastorno depresivo grave o severo porque: “cuando usted esta con alteraciones de
ansiedad o trastornos depresivos, su examen cognoscitivo no sale de manera
adecuada. Entonces un psicOlogo que es quien hace el diagnéstico
neuropsicolégico no es el profesional que diagnostica el tema del humo depresivo,
eso lo hace un médico psiquiatra. Entonces el psicologo da una opinién acerca del
estado de la persona, pero para poder establecer cuando la persona tiene un
sindrome o una alteracién depresiva, pues es el psiquiatra quien debe confirmar el

diagnostico” (mto :5:43 a 23: 51 Archivo 05AudioAudienciaArt80.mp4)

3.3. Las partes estuvieron conformes con el dictamen presentado.

4.3. Decisién de primera instancia
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Por medio de la Sentencia No. 157 emitida el 11 de octubre de 2021, el a quo
decidié: Primero, declarar probada las excepciones invocadas por la sociedad
demandada de inexistencia de la obligacion. Segundo, absolver a Porvenir S.A. de
las pretensiones elevadas por el demandante. Tercero, condenar en costas a la
parte demandante. Tercero, consultar la presente providencia en caso de no ser

apelda.

Para arribar a tal decision, la juez de primera instancia argumento6 que el actor no le
asiste el derecho a la pension de invalidez pues no logré acreditar las 50 semanas
anteriores a la fecha de estructuracion. Y para la fecha de la ultima cotizacion no

tenia la condicion de invalidez.

Expone que al demandante inicialmente la aseguradora Alfa S.A, lo calificé con una
pérdida de capacidad laboral del 50% PCL estructurada el 25 de marzo de 2014.
Ante controversia, la Junta Regional de Calificacion de Invalidez del Valle del Cauca,
lo califica con el 54.69% con fecha de estructuracion del 26 de marzo de 2014, en
razén al concepto de psiquiatria de esa fecha.

Que dentro del proceso se practicé dictamen de pérdida de capacidad laboral ante
la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Risaralda, quien conceptu6 el
mismo porcentaje del 54.69% y fecha de estructuracion -26 de marzo de 2014-.
Explicé el perito que la condicién del demandante de su PCL se obtuvo en razén la
historia clinica de psiquiatria de fecha 26 de marzo de 2014. Indic6 también que
para el 25 de marzo de 2013 el demandante no tenia PCL superior al 50% pues
para esa data se estructuré en un 35.88%; ademas, el grado de depresién era leve

y No severo para esa calenda.

Es decir que para el afio 2013 el actor no tenia PCL superior al 50% ni para la fecha
de la dltima cotizacién, que data del mes de octubre del afio 2011, no registrando
mas cotizaciones. Que para el 26 de marzo de 2014 fue que se estructurd la pérdida
de capacidad laboral superior al 50%, razén por la cual, no hay lugar a reconocer

prestacion pues no contaba con las 50 semanas anteriores a la misma.

Finalmente, argumenta que no hay lugar en aplicar el principio de la condicion mas
beneficiosa pues no reune las 300 semanas antes del 01 de abril de 1993. Por lo

anterior, absolvié a la entidad demanda

4.4. Contra la anterior decisién no se interpuso recurso alguno.
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4. Tramite de segunda instancia

Alegatos de conclusion

Los apoderados judiciales de las partes, previo traslado para alegatos de
conclusién, se pronunciaron, asi: Porvenir S.A en Archivo 04PDF y la parte
demandante en Archivo 05PDF.

[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Problemas juridicos.

Corresponde a la Sala establecer si:

¢ El demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la pension de invalidez
de origen comun conforme la Ley 860 de 2003 o en virtud del principio de la

condicion mas beneficiosa, bajo los preceptos del Acuerdo 049 de 19907

1. Respuesta al problema juridico

La respuesta al interrogante es negativa. Fue acertada la decision del a quo al
determinar que el demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la
pensién de invalidez. Lo anterior por cuanto cumplié con las semanas exigidas en
la Ley 860 de 2003, pues no cuenta con 50 semanas a la fecha de estructuracion
acaecida el 26 de marzo de 2014. Tampoco se cumplen los requisitos para dar
aplicacion a la condicion mas beneficiosa con el fin de tomar los requisitos de la

legislacion inmediatamente anterior a la norma que regula este asunto.

2.1.1. Los fundamentos de la tesis son los siguientes:

Tratdndose de la pension de invalidez, la regla general indica que la norma que
gobierna esta tematica sera la vigente al momento de la estructuracion de la
invalidez, para el caso que se discute es el articulo 1° de la Ley 860 de 2003 que
modificé el articulo 39 de la Ley 100 de 1993. En ella se establecié como elementos

necesarios para acceder a la pension de invalidez que el afiliado cuente con: i) 50%
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0 mas de pérdida de la capacidad laboral, y ii) 50 semanas cotizadas en los tres (3)

anos inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez.

Segun el contenido de dicha norma, para acceder al reconocimiento de la pension
de invalidez, el trabajador debe ser calificado con una pérdida de capacidad laboral
igual o superior al 50%, dictamen que se encuentra a cargo de las entidades
enlistadas en el inciso segundo del articulo 41 de la Ley 100 de 1993 y que
constituye la prueba idénea para determinar el estado de invalidez (SL. 18016/2016,
SL 778/2019). Es decir que, en principio, el medio de prueba a valorar por el fallador
para establecer si al afiliado le asiste o no el derecho a la prestacion es el dictamen

de pérdida de capacidad laboral.

Ahora, existen casos en los cuales el solicitante no cumple con los requisitos para
acceder a la prestacion econOmica, circunstancia que permite la aplicacion del
principio de la condicion mas beneficiosa que propende por mantener o respetar
una situacion particular alcanzada bajo una norma, frente a la impuesta por una
disposicion posterior que ha establecido un tratamiento peyorativo con respecto a
la primera, es decir, dicho principio se aplica en aquellos casos en que un precepto
legal instituya condiciones mas gravosas que las ordenadas por la legislacion

inmediatamente anterior y se han consolidado las condiciones de ésta.

Frente a la aplicacion de la condicién mas beneficiosa para pensiones de invalidez,
en el transito legislativo entre la Ley 100 de 1993 y la Ley 860 de 2003, sostuvo la

Sala de Casacioén Laboral:

“En ese sentido, desde la sentencia a que alude la censura CSJ SL, 25 jul. 2012,
rad. 38674, se dej6 sentado por esta Corporacién la posibilidad de aplicacion del
principio de la condiciébn mas beneficiosa, en el transito legislativo entre la Ley 100
de 1993y las Leyes 797 y 860 de 2003, advirtiéndose que ello era posible siempre
gue en la fecha de la estructuracion de la invalidez y en la de entrada en vigencia
de la nueva norma, se cumplieran los requisitos de la disposicién anterior, lo que
para la pensién de invalidez se expreso asi «[...] que para quienes hubieran dejado
de cotizar al sistema, cuenten con 26 semanas cotizadas dentro del afio
inmediatamente anterior a la fecha en que se produzca el estado de invalidez y, en
segundo término, es menester que también registren un minimo de 26 semanas de
aportes en el Ultimo afio a la entrada en vigencia del articulo 1° de la Ley 860 de
2003, que comenzd a regir el 29 de diciembre de 2003 segun el Diario Oficial No.
45.415».

El anterior criterio fue reiterado, precisado y limitado por esta Corporacion, para el
caso de la pension de invalidez en sentencia CSJ SL2358-2017, reproducida entre
otras, en las providencias CSJ SL2796-2020, CSJ SL3102-2020 y CSJ SL3055-
2020, CSJ SL3660-2020 en las que se ha mantenido sin variacion. En la primera
mencionada se preciso:
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D. Temporalidad de la aplicaciéon del principio de la condicién més beneficiosa

en el transito legislativo entre las leyes 100 de 1993 y 860 de 2003

Como se recuerda la condicibn mas beneficiosa es un mecanismo que: (i) busca
minimizar la rigurosidad propia del principio de la aplicacién general e inmediata de
la ley; (ii) protege a un grupo poblacional con expectativa legitima, no con derecho
adquirido, que goza de una situacién juridica concreta, cual es, la satisfaccion de
las semanas minimas que exige la reglamentacion derogada para acceder a la
prestacién que cubre la contingencia de la invalidez; y (iii) al ser excepcional, su

aplicacion, necesariamente, es restringida y temporal.

Sin perder de vista lo precedente, y una vez analizada la exposicion de motivos de
las Leyes 797 y 860 de 2003, brota espontanea una primera conclusion: el legislador
jamas pretendio6 perpetuar las disposiciones de la Ley 100 de 1993 que regulan la
pension de invalidez, y si bien con la condicion mas beneficiosa debe respetarse o
mejor resguardarse los hechos denominados por la doctrina foranea
«intertemporales» que se generan con personas que tienen una situacion juridica
concreta, ello no puede llevar a mantener, per secula seculorum, la proteccion de
«“derechos” que no son derechos”», en contra posicién de la nueva ley que ha sido

proferida honrando la Constitucién Politica.

De suerte que, a falta de normatividad expresa, el principio de la condicibn mas
beneficiosa emerge como un puente de amparo construido temporalmente para que
transiten, entre la anterior y la nueva ley, aquellas personas que, itérese, tienen una
situacion juridica concreta, con el Unico objetivo de que, en la medida que lo
recorren, paulatinamente vayan construyendo los «niveles» de cotizacion que la

normativa actual exige.

Pero ¢cual es el tiempo de permanencia de esa «zona de paso» entre la Ley 100
de 1993y la Ley 860 de 20037 Bueno, para la Corte lo es de tres afios, tiempo este
que la nueva normativa (Ley 860 de 2003) dispuso como necesario para que los
afiliados al sistema de pensiones retunan la densidad de semanas de cotizacién-50-
y una vez verificada la contingencia invalidez de origen comun puedan acceder a la

prestacion correspondiente.

Con ese fin, se obtiene un punto de equilibrio y se conserva razonablemente por un
lapso determinado- tres afios-, los «derechos en curso de adquisicion»,
respetandose asi, para determinadas personas, las semanas minimas establecidas
en la Ley 100 de 1993, «con miras a la obtencion de un derecho en materia de
pensiones, cuya efectividad se subordina al cumplimiento ulterior de una condicién»,

cual es, la invalidez.
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Entonces, algo debe quedar muy claro. Solo es posible que la Ley 860 de 2003
difiera sus efectos juridicos hasta el 26 de diciembre de 2006, exclusivamente para
las personas con una expectativa legitima. Con estribo en ello se garantiza y
protege, de forma interina pero suficiente, la cobertura al sistema general de
seguridad social frente a la contingencia de la invalidez, bajo la égida de la condicion
mas beneficiosa. Después de alli no seria viable su aplicacion, pues este principio
no puede convertirse en un obstaculo de cambio normativo y de adecuacién de los
preceptos a una realidad social y econémica diferente, toda vez que es de la esencia
del sistema el ser dinAmico, jamas estético. Expresado en otro giro, durante dicho
periodo (26 de diciembre de 2003 — 26 de diciembre de 2006), el articulo 39 de la
Ley 100 de 1993 contintia produciendo sus efectos con venero en el principio de la
condicion mas beneficiosa para las personas con expectativa legitima, ulterior a ese
dia opera, en estrictez, el relevo normativo y cesan los efectos de este postulado

constitucional.”

Por el contrario, la Corte Constitucional en sentencia SU 556 de 2019 que ajusté el
criterio instituido en la SU 442 de 2016, sefial6 que “solo respecto de personas en
situacion de vulnerabilidad, esto es, aquellas que satisfacen las exigencias del “test
de procedencia” de que trata el titulo 3 supra resulta razonable y proporcionado
interpretar el principio de lacondicion mas beneficiosa en el sentido de aplicar
de manera ultractiva las disposiciones del Acuerdo 049 de 1990 en lo que
respecta a la exigencia de densidad de semanas de cotizacién, a pesar de que
su condicién de invalidez se hubiere estructurado en vigencia de la Ley 860 de
2003”. (Negrilla fuera de texto)

Asi entonces, indicé que el “Test de Procedencia” se circunscribe al cumplimiento

de la totalidad de los siguientes condicionamientos:

Test de Procedencia

Debe establecerse que el accionante ademas de ser una
persona en situacion de invalidez, pertenece a un grupo de
_ especial proteccion constitucional o se encuentra en uno o
Primera ] _ . .
_ .| varios supuestos de riesgo tales como analfabetismo, vejez,
condicion -

enfermedad, pobreza extrema, cabeza de familia,
desplazamiento o0 padecimiento de una enfermedad

cronica, catastroéfica, congénita o degenerativa.

45L2187-2022
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Debe establecerse que la carencia del reconocimiento de la

pension de invalidez que solicita el accionante afecta
Segunda | o . »

_ .| directamente la satisfaccion de sus necesidades basicas,
condicion . _ _ _
esto es, su minimo vital y, en consecuencia, una vida en

condiciones dignas.

Debe establecerse que el accionante se encontraba en
Tercera | circunstancias en las cuales no le fue posible cotizar las
condicion | semanas previstas por las disposiciones vigentes al

momento de la estructuracion de la invalidez

Cuarta | Debe comprobarse una actuacion diligente del accionante

condicion | para solicitar el reconocimiento de la pension de invalidez.

La Sala mayoritaria, revisado el precedente de la Sala de Casacion Laboral,
considera que resultan oportunos y se comparten los motivos por los cuales aquella
Corporaciéon se aparta del precedente de la Corte Constitucional frente a la
aplicacion ultraactiva de leyes que no correspondan a la inmediatamente anterior a
la norma que rige la pensién, en virtud de dicho principio. Criterio juridico que esta
Sala mayoritaria acoge. Es asi como en sentencia SL184-2021, si bien se refiere a
un caso de pension de sobrevivientes, los mismos argumentos resultan aplicables
para este caso, pues en ella no se da acogida a la aplicacion del test de procedencia,

en los siguientes términos:

“A juicio de esta Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la
practica, esa decision significa la aplicacién absoluta e irrestricta del principio de la
condicion mas beneficiosa e impone reglas diferentes a las legales para el
reconocimiento de la prestacion de sobrevivencia, las cuales, a su vez, pueden
afectar la eficacia de las reformas introducidas al sistema pensional. Asi mismo,
desconoce los principios de aplicacion en el tiempo de la legislacién de seguridad

social, principalmente los de aplicacion general e inmediata y de retrospectividad.

Por otra parte, la aplicacion ultractiva de normativas derogadas en una sucesion de
transitos legislativos, afecta el principio de seguridad juridica, pues genera
incertidumbre sobre la disposicion aplicable, en la medida en que el juez podria
hacer un ejercicio historico para definir la concesién del derecho pensional, con
aquella que més se ajuste a los intereses del reclamante, en detrimento de los de

caracter general, lo cual, segun el criterio de la Sala, no es posible (CSJ SL 1683-
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2019, CSJ SL1685-2019, CSJ SL2526-2019, CSJ SL1592-2020, CSJ SL1881-2020,
CSJ SL1884-2020, CSJ SL1938-2020, CSJ SL2547-2020 y CSJ SL3314-2020).

Por otra parte, debe advertirse que la financiacion de todo sistema pensional
depende de variables demogréficas, fiscales o actuariales que deben ajustarse en
diferentes momentos, de modo que las reformas en determinados contextos pueden
privilegiar aspectos que antes no contemplaban o potenciar algunos de ellos, por
ejemplo, darle mayor peso a la permanencia en la afiliacién para la adquisicion de
un derecho pensional que a la sola acreditacion de un numero especifico de

semanas.

En consecuencia, la introduccion de reglas ajenas a las legales puede alterar la
estabilidad y las proyecciones financieras sobre las que se ha disefiado el sistema
de pensional y comprometer la realizacién de los derechos de las generaciones
futuras. Por este motivo, el reconocimiento de las pensiones debe sujetarse al
cumplimiento estricto de cada una de las condiciones exigidas por las leyes para su
causacion y pago.

En sintesis, es preciso indicar que no se trata de desconocer el principio de la
condiciébn mas beneficiosa sino de delinear correctamente su campo de aplicacion
y actualizarlo conceptualmente bajo la égida del modelo constitucional de
prevalencia del interés general sobre el particular, la solidaridad y la garantia de

efectividad de los derechos fundamentales sociales.

Por ello, de manera reiterada y pacifica esta Corporacién ha adoctrinado que,
respecto de las exigencias para acceder a la pensidn de sobrevivientes, el juez no
puede realizar un examen histérico de las leyes anteriores a fin de determinar la que

mas convenga a cada caso en particular.”

Dicha postura es la actualmente acogida por la Sala de Casacion Laboral en
sentencias SL1362-2022, SL2187-2022, SL1074 de 2021, etc.

2.1.2. Caso Concreto

En el presente caso, se vislumbra que mediante el formulario de calificacion de la

pérdida de capacidad laboral expedido por Seguros de Vida Alfa S.A emitido el 15

de julio de 2014, el demandante fue calificado con un 50% de PCL de origen comun.

Las patologias calificadas fueron deficiencia por sindrome tunel carpiano y

trastornos mayores del humor (afectivos) asociados o no con alteraciones menores

del humor (Pags. 30 a 31 Archivo 01PDF).
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-A través de dictamen No 43800814 del 16 de agosto de 2014, la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez calificé al actor por las mismas patologias, otorgandole un
porcentaje del 54.69%, con fecha de estructuracién 26 de marzo de 2014. Contra el

MiSMOo No se interpuso recurso alguno quedando en firme (Pags. 20 a 27, 89 a 96 y 183
a 191 Archivo 01PDF).
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Ante la prueba de oficio decretada por el juzgado de origen, la Junta Regional de
Invalidez de Risaralda en dictamen No 16627983 - 1023 — 1 del 07 de octubre de
2021 calificé al actor. Dentro del andlisis y conclusiones sefialo:

“Llega el caso para revisién por solicitud del Juzgado donde solicitan y preguntan:
1. Practicar valoracion completa de la fecha de estructuracion del sefior Cabrera
Bedoya. 2. Especificar el sefior Cabrera Bedoya en que fecha exacta alcanzo el 50%
de PCL: Esta Corporacién posterior a la revision del caso establece que para
el 26 de marzo de 2014 alcanza el estado de invalidez al persistir los sintomas
generados por el trastorno del humor, aumentando la clase funcional de 1 a 3
lo que permite alcanzar el estado de invalidez con esta nueva calificacion. 3.
Indicar el sefior Cabrera Bedoya para el 25 de mayo de 2013 que porcentaje de
PCL tenia a la fecha. Para la fecha referida tenia una PCL total de 35.88%, por
tanto, NO se encontraba en estado de invalidez pues el trastorno del humor
era de clase 1. Por la evolucién de su cuadro que continua con sintomatologia sube
a clase 3 para marzo de 2014 por tanto se considera que esa es la fecha que alcanza

el estado de invalidez”.® (negrilla fuera de texto)

® Flio 213 a 218 Archivo 01PDF
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Dicha autoridad determiné el mismo porcentaje de pérdida de capacidad laboral
dado por la unta Regional de Calificacion de Invalidez del Valle del Cauca, al igual

que la fecha de estructuracion -26 de marzo de 2014-

7, Concepto final del dictamen

Valor final de la deficiencia 11.19%
Dyscapacidad 7.00%
Mumsvalia 16 50%
Perdida de ta capacidad laboral 4,000,
Ovigen: Enfermedad Rivsgo: Comun Focha de sstructaracion: 26/01 2014

Fecha declaratoria: 07/102021)

Sustentancion fecha estructuracion y oftas observaciones
Se establece como fecha de estructuracion la fecha de valoracion por Peiquiatria ol completar mas de 2 afios de tratamiento
medco por esa especialidad por persstencia de sintomas y cronficacion del tratarmiento por no mejoria del msmo

Nivel de perdida: lnvahider Muerte: No Fecha do defuncion

Avuda de terceros para toma de decivlones

Ayuda de ferceros para ADC ¥y AVD: No Requiere de dispositivos de apoyo: No

Enfermedad de alte costo’‘catastrofica: No Enfermedad degenerativa: No Enfermedad progresiva: No

K Goruno calificadoy

En virtud de lo anterior, fuerza colegir que el dictamen emitido tanto por la Junta
Regional de Calificacion del Valle del Cauca y de Risaralda fueron unanimes en
establecer como fecha de estructuracion de la invalidez del actor el 26 de marzo de
2014, con una pérdida de capacidad laboral del 54.69%. Ademas, como lo sefialé
esta Ultima junta, las patologias del actor no son degenerativas, catastroficas, ni

progresivas.

Con el fin de determinar si el demandante acreditd las 50 semanas, se tiene en
cuenta la historia laboral de Porvenir S.A., donde se observa que el accionante
registra 596 cotizadas desde el mes de junio de 2001 hasta el mes de octubre de
2011, como también lo afirmé la parte demandante en la demanda. Por lo tanto,
entre el 26 de marzo de 2011 al 26 de marzo de 2014, el actor no cuenta con las 50

semanas. Tan solo registra 38.61 semanas, como se evidencia a continuacion®:
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6 Pags. 13 a14,85a 88,159 a 167,170 a 173, 178 a 181, Archivo 01PDF
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Historial laboral completa
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Ademas, no se vislumbra dentro del expediente certificado laboral que permita
aumentar las semanas de cotizacion, ya sea con otra empresa o0 de manera
independiente dentro de los 3 afos anteriores a la fecha de estructuracion. Por lo

tanto, no cumple con los requisitos de la Ley 860 de 2003.

Finalmente, al no haberse estructurado el estado de invalidez de la parte actora
hasta el 26 de diciembre del afio 2006, tampoco resulta procedente la aplicacion
del principio de la condicion mas beneficiosa para determinar la procedencia de la
pension de invalidez con base en lo establecido en la Ley 100 de 1993 en su version

original, y no por lo sefialado por el juez de primer grado.
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8. Costas.
Dado el grado jurisdiccional de consulta, no se condenara en costas

IV.  DECISION
En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decisién Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cali, administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia consultada
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

TERCERO: Notifiquese la presente decision por edicto.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA
FABI AN BASTIDAS VILLOTA

En uso de permiso
CARLOS ALBERTO CARRENO RAGA

YULI MABEL SANCHEZ QUINTERO
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Clase de proceso: | Ordinario Laboral
Radicacion: 76001 31 05 015 2019 00465 01
Juzgado: Quince Laboral del Circuito de Cali
Demandante: Gonzalo Araque Pinzon
, - Colpensiones
Demandados: - Porvenir S.A.
Modifica sentencia — Ineficacia de traslado
Asunto: de régimen pensional y reconocimiento
pension de vejez
Sentencia No. 233
l. ASUNTO

Pasa la Sala a proferir sentencia escrita que resuelve los recursos de apelacién
formulados por los apoderados de Colpensiones y Porvenir S.A., contra la sentencia No.
324 emitida el 08 de octubre de 2020. Asimismo, se resuelve el grado jurisdiccional de

consulta en favor de la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.

Il. ANTECEDENTES

1. La demanda.

Pretende el demandante i) se declare la nulidad de la afiliacion al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad administrado por la AFP Porvenir S.A., realizada el 01 de enero
de 1999; en consecuencia, se ordene a ii) Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones la
totalidad de los aportes como cotizaciones junto con los rendimientos financieros, bonos
pensionales; iii) Colpensiones a reconocer y pagar la pension de vejez en los términos
de la ley 797 de 2003 a partir del 01 de abril de 2019, intereses moratorios, indexacion,
la indemnizacion de que trata los articulos 2341 y 2342 del C.C. y iv) y las costas y
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agencias en derecho. Subsidiariamente, la indexacion de las condenas. (flios 04 a 28
Archivo 01PDF)

2. Contestaciones de la demanda

2.1. Colpensiones, Porvenir S.A.

Colpensiones y Porvenir S.A. mediante escritos visibles a folios 106 a 113 Archivo 01
PDF y 12 a 32 Archivo 02 PDF, respectivamente, dieron contestacion a la demanda, las
cuales, en virtud de la brevedad y el principio de la economia procesal no se estima
necesario reproducir (Art. 279 y 280 C.G.P.).

3. Decisién de primera instancia.

3.1. El A quo dicté sentencia No. 324 emitida el 08 de octubre de 2020. En su parte
resolutiva, decidié: Primero, declarar no probadas la totalidad de las excepciones
propuestas por los demandados. Segundo, declarar la nulidad e ineficacia del traslado
gue efectuara el demandante el 30 de noviembre de 1998, del régimen de RPM al RAIS
Porvenir S.A. Tercero, condenar a Porvenir S.A. a devolver todos los dineros que haya
en la cuenta como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales a las
aseguradoras, todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., con
los rendimientos causados. En igual forma, los gastos de administracion con cargo a su
propio patrimonio durante el periodo que administré los recursos del demandante.
Cuarto, condenar a Colpensiones a vincular validamente en el RPM al demandante;
Quinto, condenar a Colpensiones a reconocer y pagar la pension de vejez de caracter
vitalicia al demandante a partir del 01 de abril del 2019. Sefala el despacho como mesada
pensional la suma de $5.491.556, sin perjuicio de los incrementos que decrete el
Gobierno por trece mensualidades al afio. Como retroactivo se le adeuda al demandante
desde el 01 de abril de 2019 hasta el 31 de octubre de 2020, la suma de $112.917.911.
Se ordena la indexacién de cada una de las mesadas pensionales desde su causacion
hasta la fecha de su pago efectivo. Sexto, condenar en costas. Séptimo, en caso de no

ser apelada, consultese con el superior.
3.2. Para adoptar tal determinacion, adujo que, de acuerdo con la normatividad y la

jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, la AFP tiene la

obligacion de suministrar informacion clara, completa y comprensible a sus afiliados al
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momento de efectuarse el traslado, sin que en el asunto se acreditara el deber de

informacion, resultando procedente la ineficacia del traslado en la afiliacion al RAIS.

Por otro lado, indicd que el actor no es beneficiario del régimen de transicion pues no
cumple con los requisitos del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues no tenia 40 afios ni
15 afnos de servicios. De esta manera, la pension se rige conforme la Ley 797 de 2003.
En este caso, el actor cumplié con los requisitos para causar la pension de vejez, debido
a que tiene 1512 semanas y lleg6 a la edad de 62 afios el 22 de septiembre de 2018. Por
lo tanto, la pension se reconoceria desde esa data. Realizados los calculos, el mas
favorable es de los ultimos 10 afios. El IBL arroja $8.196.352. Que aplicada una tasa de
reemplazo de 76.55% para una mesada pensional de $5.461.556 para el afio 2019.
Adeudandose un retroactivo por trece mesadas de $112.917.911. De igual forma, ordeno

la indexacion del retroactivo pensional.

4. La apelacion.

Contra esa decision, las apoderadas judiciales de Colpensiones y Porvenir S.A.

formularon recurso de apelacion.

4.2. Colpensiones

Sefala que se opone al reconocimiento de la pensién de vejez, al valor de la mesada
pensional calculada por valor de $5.461.556, a la indexacion y las costas. Dice que, en
aras de salvaguardar los dineros publicos, la entidad que administra los aportes de sus
afiliados, y con el fin de evitar un detrimento patrimonial, pide se revise o modifique la

sentencia

4.3. Porvenir S.A.

Sefald que cumplié con el deber de informacién, en los términos establecidos en la Ley
vigente para la fecha en la que acontecio el acto de cambio de régimen pensional, de
manera que la decision adoptada por el demandante lo fue de manera libre y voluntaria,
las exigencias no se pueden aplicar de forma retroactiva. El actor estaba en toda la
obligacion de afiliarse, suscribié el formulario de afiliacion, por lo que pide se le de valor
probatorio a dicho documento. Que debid retornar al RPM, sin embargo, no lo hizo, pese
a los comunicados realizados por la entidad, permaneciendo por varios afios en el fondo

privado. Que el deber de informacion es de doble via. Que el derecho pensional esta
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garantizado en ambos regimenes, razon por la cual, la excepcion de prescripcion debid

prosperar.

Que en el asunto de marras debe darse aplicacion al articulo 271 de la Ley de 1993, y no
a la ineficacia, en esa medida los presupuestos del referido articulo 271 no se cumplen.
Dice que no hay lugar a la devolucion de: a) gastos de administracion, debido a que estos
se causan por la gestion del fondo de pensiones y b) primas de seguros previsionales,
debido a la ausencia de estos en la cuenta de ahorro individual

5. Tramite de segunda instancia

5.1. Alegatos de conclusién

Los apoderados judiciales de las partes, previo traslado para alegatos de conclusion, se

pronunciaron, asi: Colpensiones en Archivo 05PDF y Porvenir S.A en Archivo 06PDF.

1. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Problemas juridicos.

Corresponde a la Sala establecer si:

1.1. ¢ Fue acertado declarar la ineficacia del acto de afiliacidn y/o traslado del demandante

al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad?

1.2 ¢Es acertado ordenar a Porvenir S.A. que, en virtud de la declaratoria de ineficacia
del acto de afiliacién o traslado de régimen pensional, ademas de las cotizaciones,
rendimientos financieros, bonos pensionales si los hubiera, retorne a Colpensiones los
gastos de administracion, los valores por concepto de seguros previsionales y porcentaje
destinado al Fondo de Garantia de Pension Minima, debidamente indexados, a costa de

SUS propios recursos?

1.3. ¢Es objeto de prescripcion la accion que versa sobre la ineficacia del traslado de

régimen?

1.4. ¢ Tiene derecho el demandante al reconocimiento y pago de la pension de vejez bajo
el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 9° de la ley 797 de 2003?
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1.5. De ser afirmativa la respuesta al anterior cuestionamiento: ¢,opero la prescripcion de

las mesadas pensionales? y de ser asi: ¢procede la condena por retroactivo pensional?

1.6. ¢Es viable la condena por intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de

1993 o de la indexacion? ¢ Es valido el descuento de aportes en salud?

1.7.¢Es procedente imponer costas de primera instancia a cargo de Colpensiones?

2. Respuesta alos interrogantes.

2.1. ¢(Fue acertado el declarar la ineficacia del acto de afiliacién y/o traslado del

demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad?

La respuesta es positiva. Fue acertada la decision del a quo al declarar la ineficacia de
traslado de régimen pensional. Correspondia a la AFP demostrar que la afiliacién del
demandante al RAIS fue una decision suficientemente informada, con conocimiento de
los beneficios, riesgos y consecuencias que implicaba su traslado. Al no cumplir con esta
carga, resulta procedente declarar la ineficacia del traslado, cuya consecuencia juridica
seria la nulidad del acto juridico, por eso se respalda la decision del juez de primera

instancia.

2.1.1. Los fundamentos de la tesis son los siguientes:

La seleccién de uno de los dos regimenes que el Sistema de Seguridad Social en
Pensiones de la Ley 100 de 1993 trajo consigo, RPM o RAIS, debe obedecer a una
decision libre y voluntaria por parte de los afiliados. Conforme lo establece el literal b) del
articulo 13 de la referida ley, esa decision se materializa con la manifestacion por escrito
gue al momento de la vinculacién o traslado hace el trabajador o servidor publico a su
empleador. Esta manifestacion se entiende exteriorizada a través del formulario de
afiliacion autorizado por la Superintendencia Financiera, para cuya validez es necesario
gue se encuentre debidamente diligenciado y suscrito por el afiliado, por el empleador y

por la persona autorizada por la administradora de pensiones.

A su turno, el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 consagra que cualquier persona natural

o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su

Pagina 5 de 21



Ordinario Laboral No.
76001 31 05 015 2019 00465 01

afiliacion y seleccion de organismos o instituciones del Sistema de Seguridad Social
Integral, se hara acreedora al pago de una multa, quedando en todo caso sin efecto la
afiliacion efectuada en tales condiciones, para que la misma se vuelva a realizar en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

Por lo anterior, la libertad y voluntad del interesado en la seleccion de uno cualquiera de
los regimenes que componen el subsistema de Seguridad Social en Pensiones, asi como
también el derecho a obtener la informacién debida y relevante, constituyen elementos

que resultan intrinsecos a la esencia del acto de afiliacion.

En ese sentido, el precedente judicial de la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, entre ellos, en sentencias 31989 y 31314 de 9 de septiembre de
2008, y de manera mas reciente en fallos SL19447-2017, SL4964-2018, SL1452-2019,
SL4373-2020 y SL4811-2020, sefiala que la ineficacia se genera cuando se omite el
deber de informacidn que le asiste a esta clase de entidades o se efectla indebidamente.
Igualmente se ha sefalado que las AFP, desde su fundacion e incorporacién al sistema
de seguridad social, tienen el: “deber de proporcionar a sus interesados una informacién
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:
“las 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).

En esta direccion, en sentencia SL1688-2019, se sintetizé la evolucion normativa del
deber de informacion que recae sobre las administradoras de pensiones, desde la Ley
100 de 1993, pasando por el Decreto 663 de 1993, la Ley 795 de 2003, la Ley 1328 de
2009 y el Decreto 2241 de 2010, hasta la Ley 1748 de 2014; sobre lo cual se concluyo
gue este se encontraba inmerso en las funciones de las administradoras desde su
creacion, y con el transcurrir del tiempo, la intensidad de esta exigencia cambi6 para
acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion necesaria al de

asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.

Adicionalmente, en dicha providencia se puntualizd: “el simple consentimiento vertido en el
formulario de afiliacion es insuficiente” y que el acto de traslado: “debe estar precedido de una
ilustracion al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones,
acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de los

riesgos y consecuencias del traslado’.
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Sobre la inversion de la carga de la prueba, frente a quién le corresponde demostrar la
existencia del consentimiento informado, precisé que obedece a una regla de justicia, en
virtud de la cual, no es dable exigir a quien esta en una posicion probatoria complicada —
cuando no imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte
esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este
alcance es un despropdsito, en la medida que: (i) la afirmacion de no haber recibido
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio esta obligacion; (ii)
la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado
que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la obligacion de brindar
informacion y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno

cumplimiento.

2.1.2. Caso concreto.

Se desprende de la historia laboral de Colpensiones?, Porvenir S.A.2, de la Historia valida
para Bono Pensional®, de los formularios de afiliacion*, que el demandante ha estado

vinculado al Subsistema de Seguridad Social en Pensiones de la siguiente forma:

a. En el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida - RPMPD, cotizé desde el
24 de noviembre de 1989 hasta el 30 de noviembre de 1998.

b. En el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad - RAIS: el accionante
suscribié el formulario de afiliacion para trasladarse a Porvenir S.A. el 23 de
noviembre de 1998, con fecha de efectividad el 01 de enero de 1999 como se

evidencia de la historia laboral.

En la demanda se argumenta que, en el acto de traslado del RPM al RAIS, al demandante
se le informd que el ISS se acabaria, razdn por la cual, perderia sus derechos
pensionales. No se le brindé informacién completa, comprensible sobre los beneficios e
inconvenientes que implicaba su traslado de régimen, las modalidades de pension en el

RAIS, y las diferencias respecto del régimen publico, ventajas y desventajas.

Para la Sala, el fondo privado no demostré haber brindado, al demandante la informacion

1 Carpeta 03ExpedienteAdministrativo (Archivo GRP-SCH-HL-66554443332211_1608-20190920124437.PDF) y Archivos O1PDF y
12HistoriaLaboralColpensiones.pdf (cuaderno Tribunal)

2 Archivo Archivo 01ExpedienteDigitalizado.pdf Paginas 77 a 81 y Archivo 02ExpedienteDigitalizado.pdf Paginas 42 a 57 y Archivo
10PruebaPorvenirRtaRequerimiento.pdf (cuaderno Tribunal)

3 Archivo Archivo 02ExpedienteDigitalizado.pdf Paginas 59 y 58 a 61

4 Archivo 01ExpedienteDigitalizado.pdf Paginas 34
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suficiente para llevar a cabo el traslado de régimen. Esto es, los beneficios que
proporciona el régimen, la proyeccion del monto de la pension que se podria recibir, la
diferencia en el pago de los aportes, los perjuicios o consecuencias que podria afrontar
si los dineros de la cuenta no generaban rendimientos, y la pérdida del régimen de
transicion, de ser beneficiario del mismo (SL4811-2020). A pesar de que se allego el
formulario de traslado suscrito por el actor, en el que consta que la escogencia del RAIS
fue efectuada de forma libre, espontanea y sin presiones, lo cierto es que, su sola
suscripcion no es prueba de la debida asesoria que debia suministrar la AFP. A su vez,
las otras documentales aportadas solo dan cuenta de la historia laboral y las

administradoras a las que ha estado afiliado el accionante.

Por otro lado, el examen del acto del cambio de régimen pensional, por transgresion del
deber de informacién, debe abordarse desde la institucion de la ineficacia y no desde el
régimen de las nulidades sustanciales. Ello, por cuanto el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, establece que la violacién del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la

ineficacia (SL2208-2021). Por lo que no le asiste razon a la parte recurrente.

Frente al argumento referente a que se exige una informacién que no estaba vigente para
la data del traslado, deviene sefalar que las AFP desde su fundacion e incorporacion al
sistema de proteccién social tienen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion objetiva, comparada y transparente, 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 “«las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes»”, como podria ser la existencia de un régimen de transicion
y la eventual pérdida de beneficios pensionales (SL3199-2021). Dichas exigencias no se
acreditan en el sub lite. Por lo tanto, se despachara de manera desfavorable el argumento

de la parte recurrente

Luego, tampoco es de recibo el reproche concerniente a que la parte actora permanecio
por varios afios en el RAIS. Dicha circunstancia, per se, no puede convalidar las

deficiencias del traslado de régimen pensional que le es atribuible a los fondos privados.

También se no se acepta el argumento de la parte recurrente concerniente a que el deber
de informacién es de doble via. Ello, no exime a la AFP de la obligacién que le atafiia
frente al afiliado. Frente a este Ultimo tépico, la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en reciente fallo SL2937-2021 del 09 de junio de 2021, radicacion
No. 86029, coligio:
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“1. ¢Corresponde al afiliado solicitar informacion acerca de las caracteristicas
de los regimenes pensionales?

(...)

De esta manera, la Corte concluyé que, desde su fundacion, las AFP tenian la
obligacién de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de
la informacién suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir entre
las distintas opciones posibles en el mercado, aguella que mejor se ajustara a
sus intereses.

Lo anterior, tiene relevancia en tanto la actividad de explotacion econémica del
servicio de la seguridad social debia estar precedida del respeto debido a las
personas e inspirado en los principios de prevalencia del interés general,
transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.

En ese contexto, encuentra la Sala que el Tribunal incurrié en el yerro que le
endilga la censura, toda vez que le impuso la carga de pedir asesoria, pese a
gue, se itera, desde la creacion del Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones se concibié en cabeza de las AFP el deber de ilustrar en forma clara,
precisay oportuna a sus potenciales afiliados, acerca de las caracteristicas de
cada uno de los dos regimenes pensionales con el fin de que pudieran tomar
decisiones informadas”.

Finalmente, advierte la Sala que la decision de primer grado no atenta con el principio de
la sostenibilidad financiera y no le genera a Colpensiones ninguna carga econdémica
imposible de soportar, toda vez que los recursos que debe reintegrar las AFP a
Colpensiones, seran utilizados para el reconocimiento y financiamiento del derecho
pensional con base en las reglas del RPM, lo que descarta la posibilidad de que se
generen erogaciones no previstas. Ello, ha sido decantado por la Sala de Casacion
Laboral del a Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL2877-2020 del 29 de julio de
2020, radicacion No. 78667. Argumento ratificado en sede de tutela a través de fallo
STL11947-2020 del 16 de diciembre de 2020, radicacion No. 61500.

En consecuencia, se confirmara la decision de primera instancia que declaro la ineficacia
de los traslados, al no haberse demostrado que se suministré a la parte demandante la

suficiente informacién para acogerse al RAIS.

2.2 ¢(Es acertado ordenar a Porvenir S.A. que, en virtud de la declaratoria de
ineficacia del acto de afiliacion o traslado de régimen pensional, ademas de las

cotizaciones, rendimientos financieros, bonos pensionales si los hubiera, retorne
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a Colpensiones los gastos de administracion, los valores por concepto de seguros
previsionales y porcentaje destinado al Fondo de Garantia de Pension Minima,

debidamente indexados, a costa de sus propios recursos?

La respuesta es positiva. Porvenir S.A. debe trasladar los valores que percibié por
conceptos tales como cotizaciones, rendimientos y bonos pensionales si los hubiera.
Asimismo, los gastos de administracion, primas por seguros previsionales y porcentaje
destinado al Fondo de Garantia de Pension Minima, a cargo de su propio patrimonio y
debidamente indexados. Por lo tanto, se adicionara la sentencia en ese sentido.

2.2.1 Los fundamentos de la tesis son los siguientes:

De conformidad con lo consagrado en el inciso 2° del articulo 59 de la Ley 100 de 1993,
el RAIS esta basado en el ahorro proveniente de las cotizaciones y sus respectivos
rendimientos financieros. Los literales a) y b) del articulo 60 de la misma ley,
contemplan que el reconocimiento y pago de las prestaciones del RAIS, depender4, entre
otras cosas, de los aportes de los afiliados y empleadores, y de los rendimientos
financieros. Como los rendimientos o utilidades se produjeron por la inversién de un
capital que pertenece al afiliado, resulta natural y evidente que éste sea de su
beneficiario, pues el duefio de lo principal también lo sera de lo accesorio. En caso
contrario, se estaria habilitando un enriquecimiento de caracter injustificado. La viabilidad
de trasladar dichos conceptos se ha decantado por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencias SL4360 del 9 de octubre de 2019, radicacion
No. 68852; SL2877 del 29 de julio de 2020, radicaciéon No. 78667 y SL4811 del 28 de

octubre de 2020, radicacion No. 68087, entre otras.

En cuanto a los gastos de administracién, son valores que debieron ingresar al
Régimen de Prima Media. Debe tenerse en cuenta que el articulo 20 de la Ley 100 de
1993 dispone que, del valor de la cotizacion o aporte, el 3% se destinara para gastos de
administracion, para el pago de la prima de reaseguro y el pago de las primas del seguro
de invalidez y sobrevivientes. En virtud del articulo 1746 del C.C., la ineficacia da lugar a
la restitucion al estado anterior como si nunca hubiera existido el acto. En este sentido,
si Colpensiones era quien tenia que recibir la totalidad de la cotizacion, corresponde a
Porvenir S.A., asumir la devolucidn de estos conceptos. Por tanto, resulta procedente que
el fondo privado demandado, reintegre su monto a Colpensiones (SL4360 del 9 de
octubre de 2019, radicacion 68852).
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La devolucion del rubro denominado gastos de administracién en proporcién al tiempo en
gue la demandante estuvo vinculado a las mismas, se ajusta a derecho. En providencia
SL2877-2020 del 29 de julio de 2020, radicacibn No. 78667, se concluyd que: “...la
declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumirlatodas las entidades
del régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin importar si
tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y aln
en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren terceros, le asiste razon al
actor en cuanto afirma en su oposicién que, en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748 del
Cadigo Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que recibieron a titulo
de cuotas de administracién y comisiones”. Por tal motivo, se confirmard el fallo de primer

grado, en tal sentido.

Finalmente, deviene procedente ordenar la devolucién del porcentaje destinado a
constituir al Fondo de Garantia de Pensioén Minima. Lo anterior, por cuanto el articulo
7° del Decreto 3995 de 2008, sefiala que cuando se efectle un traslado de recursos del
RAIS al RPM, debe incluirse la cotizacion correspondiente para la garantia de pension
minima (SL2601-2021). Asimismo, es procedente ordenar el reintegro de los valores
utilizados en seguros previsionales, tal como lo ha dispuesto en sede de instancia la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en recientes providencias
SL3202-2021 y SL3035-2021.

Asimismo, la jurisprudencia ha decantado que los anteriores conceptos deben ser
devueltos de manera indexada. Al respecto, se sefialé en sentencia SL3199-2021 lo

siguiente:

“También se ha dicho por la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene
efectos ex tunc (desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado anterior,
como si el acto de afiliacion jamas hubiera existido. Por ello, en tratdndose de
afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaratoria obliga a las entidades del
regimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracién y comisiones --debidamente indexados-- con cargo a sus
propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado

por Colpensiones, postura que resulta igualmente aplicable respecto del porcentaje

destinado a constituir el fondo de garantia de pension minima”.

Asi, se adicionara el numeral cuarto de la sentencia, en el sentido de ordenar la
devolucion del porcentaje destinado al Fondo de Garantia de Pensién Minima

Pagina 11 de 21



Ordinario Laboral No.
76001 31 05 015 2019 00465 01

debidamente indexado, dado que la decisidbn se conoce en el grado jurisdiccional de

consulta a favor de Colpensiones

2.3. (Es objeto de prescripcion la accidon que versa sobre la ineficacia del traslado

de régimen?

La respuesta a este interrogante es negativa. Frente a la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen pensional no resulta aplicable la figura de la prescripcion. La Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencias SL1421-2019, SL1688-
2019, SL1689-2019 y SL2611-2020, entre otras, sostiene que la prescripcidén no se
aplica a pretensiones declarativas, como la ineficacia del traslado. Ademas, su nexo de
causalidad con el derecho pensional, la hace igualmente imprescriptible. Lo anterior,
aplica también para los conceptos que deben ser objeto de traslado por parte del fondo

privado. De esta manera, no le asiste razén a la parte recurrente

2.4. ¢ Tiene derecho el demandante al reconocimiento y pago de la pension de vejez
bajo el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 9° de la ley 797
de 20037

La respuesta a este interrogante es positiva. Luego de declararse la ineficacia del
traslado, es viable que se proceda a otorgar la pensién de vejez por acreditarse los

requisitos establecidos en el articulo 9 de la Ley 797 de 2003.

2.4.1. Los fundamentos de la tesis son los siguientes:

Declarada la ineficacia de traslado y demostrados los requisitos previstos en el articulo
33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, esto es,
de 62 afios de edad en el caso de los hombres, que, en el caso del demandante, se
acredit6 con copia de la cedula de ciudadania, pues nacié el 22 de septiembre de 1956°,
y cuenta con mas de 1300 semanas de cotizacion al sistema. Asi al advertirse que en el
Régimen de Prima Media con Prestacién Definida — RPM administrado por el ISS hoy
COLPENSIONES acumul6 467.71 semanas de cotizacion, entre el 24 de noviembre de
1989 hasta el 30 de noviembre de 1998°.

5 Archivo 0 01ExpedienteDigitalizado.pdf pagina 33
6 Carpeta 03ExpedienteAdministrativo (Archivo GRP-SCH-HL-66554443332211 1608-20190920124437.PDF) y Archivos 01PDF y
12HistoriaLaboralColpensiones.pdf (cuaderno Tribunal)
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Con Porvenir S.A., acorde con la historia laboral actualizada registra 1.054.027 semanas
desde el 1° de enero de 1999 y el 30 de octubre de 2020.

| Historia Laboral Consolidada

o o

Otras Administradoras Porvenir
F 0 + 1054.2 -
Semaras cotizadas Se manas cotizadas

«Por qué estis semanas No hacen parte de s Que s Musstran an ks seccldn
consolidada?
Porque 1as entidaces PUDICAS NO NN erviaco (0% aportes perurnentes

Las semanas cotizadas tanto en Colpensiones como en Porvenir S.A reflejan un total de
1.521.91.

Ahora bien, en virtud del grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, la
Sala se encuentra habilitada para revisar los parametros considerados y definidos por el

7 Archivo 01ExpedienteDigitalizado.pdf Paginas 75 a 81
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juzgado de instancia, con base en los cuales condené a dicha entidad al reconocimiento,

liquidacion y pago de la pension de vejez a favor del sefior Gonzalo Araque Pinzon.

En esa medida, el fallador de primera instancia estimé que el actor acredité 1.512
semanas cotizadas, sin embargo, de la verificacion del historial de capital en Porvenir
S.A. y Colpensiones?, se concluye que lo acumulado hasta el mes de octubre de 2020,

asciende a 1.525 semanas?®.

4] (4] (€] 000

| 42 4674 0 + 1054.2 1525

Al efecto, se tiene que el reporte de Porvenir S.A. incorpora en el acapite de “semanas
cotizadas en las Entidades Publicas” 30 dias para el periodo comprendido entre el 01 al
30 de diciembre de 19980, pero no se contabilizan en la historia laboral actualizada del
23 de mayo de 2023, aportada por Colpensiones. No obstante, si se observa que fue
incluido en la historia laboral del fondo privado a efectos de sumar las semanas cotizadas

Asimismo, se evidencia que el Juez de primer grado también desconocié que el
demandante realiz6 cotizaciones al sistema general de pensiones hasta octubre de 2020,
pese a que la demanda se present6 el 09 de septiembre de 20191, por lo que no habia
lugar a ordenar el pago de la mesada pensional desde el cumplimiento de los requisitos
para acceder a la prestacion, sino desde la desafiliacion efectiva del sistema, esto es,
desde la ultima cotizacion toda vez que los ingresos por los que se cotizaron estos

periodos inciden en el aumento de la mesada pensional.

De conformidad a las acotaciones antes realizadas, procede la Sala a liquidar la pension
de vejez, teniendo en cuenta el ingreso base de cotizacion de los 10 dltimos afios, que
resulta mas favorable, esto es entre el 01 de julio de 2009 y el 30 de octubre de 2020. Lo
anterior, por cuanto de la historial laboral se observa que la parte realizé cotizaciones

hasta marzo de 2019. Luego retornd en agosto de 2020 hasta octubre de esa anualidad.

8 Carpeta 10HistoriaLaboralColpensiones202100199, Archivos GRP-SCH-HL-66554443332211_1983-20210514030303 y GRP-SCH-HL-
66554443332211_1983-20210514024151, Archivo 07ContestacionPorvenirSa202100199 Péginas 106 a 109, 97 a 99y 100 a 105

® Archivo 10PruebaPorvenirRtaRequerimiento.pdf (cuaderno tribunla)

10 Traslado de aportes

11 01ActaReparto (flio 99 Archivo 01PDF)
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LIQUIDACION DEL IBL PENSIONAL PROMEDIO ULTIMOS ANOS *ANO *Mes
PERIODOS DE COTIZACION . 2020 10
FECHA DONDE SE HIZO LA ULTIMA COTIZACION :
PROMEDIO
DESDE HASTA # IcNoGTF?;S\ggﬁIS(EIB%E IPC IPC INGRESOMENSUAL 1 sALARIAL:
. ’ ACTUALIZADO O
" - " - Dias mensual del FINAL INICIAL INDEXADO
Afio *Mes | Dia Afio *Mes | Dia periodo)
2009 07 01 2009 12 31 180 $5.236.000,00 103,80 69,80 $7.786.487,11 $389.324,36
2010 01 01 2010 01 31 30 $5.316.000,00 103,80 71,20 $7.750.011,24 $64.583,43
2010 02 01 2010 11 30 300 $ 5.340.000,00 103,80 71,20 $ 7.785.000,00 $648.750,00
2010 12 01 2010 12 31 30 $5.518.000,00 103,80 71,20 $ 8.044.500,00 $67.037,50
2011 01 01 2011 12 31 360 $5.510.000,00 103,80 73,45 $7.786.766,51 $778.676,65
2012 01 01 2012 12 31 360 $5.715.000,00 103,80 76,19 $7.786.021,79 $778.602,18
2013 01 01 2013 01 31 30 $5.841.000,00 103,80 78,05 $ 7.768.043,56 $64.733,70
2013 02 01 2013 12 31 330 $ 5.855.000,00 103,80 78,05 $7.786.662,40 $713.777,39
2014 01 01 2014 01 31 30 $ 5.889.000,00 103,80 79,56 $7.683.235,29 $64.026,96
2014 02 01 2014 11 30 300 $5.969.000,00 103,80 79,56 $7.787.609,35 $648.967,45
2014 12 01 2014 12 31 30 $9.916.000,00 103,80 79,56 $12.937.164,40 $107.809,70
2015 01 01 2015 01 31 30 $7.799.844,00 103,80 82,47 $9.817.191,79 $81.809,93
2015 02 01 2015 02 28 30 $ 7.059.000,00 103,80 82,47 S 8.884.736,27 $74.039,47
2015 03 01 2015 07 31 150 $ 6.800.000,00 103,80 82,47 $ 8.558.748,64 $356.614,53
2015 08 01 2015 08 31 30 $ 7.091.000,00 103,80 82,47 $8.925.012,73 $74.375,11
2015 09 01 2015 09 31 30 $ 6.798.000,00 103,80 82,47 $ 8.556.231,36 $71.301,93
2015 10 01 2015 10 31 30 $ 8.098.000,00 103,80 82,47 $10.192.462,71 $84.937,19
2015 11 01 2015 11 30 30 $ 7.448.000,00 103,80 82,47 $9.374.347,04 $78.119,56
2015 12 01 2015 12 31 30 $15.960.000,00 103,80 82,47 $20.087.886,50 $167.399,05
2016 01 01 2016 01 31 30 $7.953.000,00 103,80 88,05 $9.375.597,96 $78.129,98
2016 02 01 2016 02 29 30 $9.107.000,00 103,80 88,05 $10.736.020,44 $89.466,84
2016 03 01 2016 11 30 270 $ 7.259.000,00 103,80 88,05 $ 8.557.458,26 $641.809,37
2016 12 01 | 2016 12 31 30 | $16.793.000,00 103,80 88,05 $19.796.858,60 $164.973,82
2017 01 01 2017 01 31 30 $9.196.000,00 103,80 93,11 $10.251.796,80 $85.431,64
2017 02 01 2017 02 28 30 $ 7.676.000,00 103,80 93,11 $8.557.284,93 $71.310,71
2017 03 01 2017 05 31 90 $7.675.949,00 103,80 93,11 $8.557.228,08 $213.930,70
2017 06 01 2017 06 30 30 $10.377.234,00 103,80 93,11 $11.568.648,79 $96.405,41
2017 07 01 2017 11 30 150 $ 7.675.949,00 103,80 93,11 $ 8.557.228,08 $356.551,17
2017 12 01 2017 12 31 30 $12.777.304,00 103,80 93,11 $14.244.271,88 $118.702,27
2018 01 01 2018 01 31 30 $7.937.571,00 103,80 96,92 $ 8.501.030,44 $70.841,92
2018 02 01 2018 05 30 120 $ 7.989.896,00 103,80 96,92 $ 8.557.069,80 $285.235,66
2018 06 01 2018 06 30 30 $10.012.314,00 103,80 96,92 $10.723.051,93 $89.358,77
2018 07 01 2018 07 31 30 $ 8.529.206,00 103,80 96,92 $9.134.663,46 $76.122,20
2018 08 01 2018 11 30 120 $ 7.989.896,00 103,80 96,92 $ 8.557.069,80 $285.235,66
2018 12 01 2018 12 31 30 $13.116.085,00 103,80 96,92 $ 14.047.148,40 $117.059,57
2019 01 01 2019 01 31 30 $8.210.098,00 103,80 100,00 $8.522.081,72 $71.017,35
2019 02 01 2019 02 29 30 $ 8.243.975,00 103,80 100,00 $ 8.557.246,05 $71.310,38
2019 03 01 2019 03 31 30 $ 8.244.375,00 103,80 100,00 $8.557.661,25 $71.313,84
2020 08 01 2020 08 30 30 $12.278.125,00 103,80 103,80 $12.278.125,00 $102.317,71
2020 09 01 2020 09 31 30 $ 14.166.610,00 103,80 103,80 $ 14.166.610,00 $118.055,08
2020 10 01 2020 10 31 30 $13.222.170,00 103,80 103,80 $13.222.170,00 $110.184,75
*
(Sumatoria de $8.699.650,86
Promedios)
*|BL a fecha de la Ultima cotizacion

Total Dias 3600
# Semanas 514,29
2020 CALCULO TASA DE REEMPLAZO Y MESADA PENSIONAL INICIAL CON LA LEY 797 DE 2003 (Desde el afio 2004 en
adelante)
*IBL *SMLV S$*0,5 # semanas % adic. % Tasa Reemp Mesada Pensional Inicial
$8.699.650,86 877803 4,955 1.525 6 66,54 $5.789.151,79

Consecuente con lo anterior, es claro que la mesada pensional es superior a la determinada
por el a quo, no obstante, se modificara toda vez que se toman en cuenta hasta la Ultima
semana cotizada, a diferencia del a quo. Si bien se conoce en el grado jurisdiccional a favor

de Colpensiones, no se puede sefalar que se modifica en perjuicio de esta toda vez que el
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retroactivo que se reconocera sera a partir de la ultima cotizacion como acto del que se infiere
su voluntad de desafiliacion, octubre de 2020, y no del afio 2019 como la reconocio el juez de
primera instancia. Es de precisar que, conforme a la evolucion de la mesada pensional, aquella
asciende a $7.028.184,07 para el afio 2023

EVOLUCION MESADAS
2020 1,61% $5.789.151,79
2021 5,62% $5.882.357,13
2022 13,12% $6.212.945,60
2023 13,12% $7.028.084,07

Frente al nUmero de mesadas pensionales, el inciso 8.° del articulo 1.° del Acto Legislativo
01 de 2005 dispuso que “las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia
del presente Acto Legislativo no podran recibir mas de trece (13) mesadas pensionales al afio»,
salvo que «perciban una pensién igual o inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales
vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce (14)

mesadas pensionales al afio”, conforme lo dispuso el paragrafo 6.° de la misma normativa.

Asi las cosas, a partir de la vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, la mesada adicional
de junio fue derogada, salvo para los pensionados por vejez, invalidez y sobrevivientes
gue perciban pension igual o inferior a tres salarios minimos legales mensuales y cuya
prestacion se haya causado antes del 31 de julio de 2011, quienes mantendran el
derecho a catorce mesadas.

En tal sentido la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ
SL2054-2019 sefialo:

“(...) Del anterior recuento se concluye que: (i) en virtud de la sentencia CC C-409-
1994, la mesada adicional de junio de que trata el articulo 142 de la Ley 100 de 1993
se aplica a todos los pensionados sin excepcion; (ii) a partir de la vigencia del Acto
legislativo 01 de 2005 (29 de julio de 2005), dicha prerrogativa fue derogada, salvo
para quienes recibieran pensiones iguales o inferiores a tres salarios minimos legales
mensuales vigentes y (iii) tal beneficio se extinguié definitivamente a partir del 31 de
julio de 2011 por virtud de la citada norma supralegal, es decir, las pensiones causadas
con posterioridad a tal fecha no pueden ser reconocidas en 14 mesadas al afio.”

Premisas normativas y jurisprudenciales que, al aterrizarlas al caso, permite dilucidar que
la actora causo el derecho a la pension de vejez el 01 de abril de 2019, es decir, en
calenda posterior a al 31 de julio de 2011, por lo cual, no quedé amparado por los
beneficios contenidos en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993, en armonia con la
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sentencia de la Corte Constitucional C-409-1994. Confirmandose entonces, las 13

mesadas anuales en favor de la parte activan.

2.5 ¢opero la prescripcion de las mesadas pensionales? y de ser asi: ¢Procede la

condena por retroactivo pensional?

La respuesta al primera es negativa y la segunda positiva. Procede el reconocimiento y
pago del retroactivo pensional, y para ello, debe tener en cuenta la prescripcion causada
sobre las mesadas pensionales. EI demandante tiene derecho al retroactivo de las
mesadas pensionales causadas desde el 01 de noviembre de 2020, sin que estas fueran

afectadas con el fendbmeno prescriptivo.

2.2.1 Los fundamentos de la tesis son los siguientes:

Al punto, los articulos 488 y 489 del C.S.T.y 151 del C.P.T. y S.S., establecen un término
trienal de prescripcion de los derechos y las acciones que emanen de leyes sociales, el
cual se cuenta desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. Este es
susceptible de interrupcion por una sola vez, la cual principia a contarse de nuevo a partir

del reclamo y por un lapso igual al sefialado para la prescripcién correspondiente.

No obstante, tal como lo ha reiterado la jurisprudencia nacional, la pension es un derecho
imprescriptible. Lo que se afecta con este fendmeno son las mesadas y/o diferencias
causadas en favor del pensionado (CSJ SL4345 del 17 de agosto de 2021, Radicacién
No. 79480).

2.5.1 Caso en concreto.

En este caso, la demanda se presenté el 09 de septiembre de 20192, de modo que no

opero el fendmeno de la prescripcion para las mesadas pensionales causadas desde el

01 de noviembre de 2020.

Por tanto, el retroactivo pensional al 30 de junio de 2023 corresponde a $ 216.774.895

12 01ActaReparto (flio 99 Archivo 01PDF)
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Fecha Inicial Fecha Final Valor Mesada Mesadas Total
01/11/2020 31/12/2020 $5.789.151,79 3 $17.367.455,37
1/01/2021 31/12/2021 $5.882.357,13 13 $76.470.642,69
1/01/2021 31/12/2021 $6.212.945,60 13 $80.768.292,8
1/01/2022 30/06/2022 $7.028.084,07 6 $42.168.504,42
$216.774.895

2.6. ¢Es viable la condena por intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100
de 1993 o de laindexacion? ¢Es valido el descuento de aportes en salud?

La respuesta es al primer interrogante es negativa, por las razones que pasan a

exponerse

2.6.1 Los fundamentos de la tesis son los siguientes:

Intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993

Los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993 propenden proteger al
beneficiario con derecho a la pensién cuando se presente un retardo injustificado en el
reconocimiento y pago de la prestacion. De estos se predica una naturaleza resarcitoria
y no sancionatoria. Por ende, deben ser impuestos con independencia de la buena o mala
fe en el comportamiento en que haya incurrido el deudor. Lo anterior, siempre que se
demuestre el retardo injustificado en el pago de la prestacién pensional, pues se trata de

aminorar los efectos adversos que éste produce al acreedor®®,

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia SU — 065 de 2018, sostuvo que las
administradoras pensionales estan obligadas a reconocer el pago de intereses por mora
a los pensionados a quienes se les ha reconocido su derecho prestacional en virtud de
un mandato legal, convencional o particular. Inclusive, con independencia que su derecho
se reconozca con fundamento en la Ley 100 de 1993 o una ley o régimen anterior, por lo
gue la moratoria se causa por el solo hecho de la cancelacion tardia de las mesadas

pensionales

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha establecido que, no en
todos los casos es imperativo condenar a los intereses moratorios, razon por la cual, ha

definido una serie de circunstancias excepcionales y especificas en los que se exonera

13CSJ SL, 13 jun. 2012, rad. 42783 que reiteré lo dicho en sentencia CSJ, 23 sep. 2002, rad. 18512.
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de su pago. Entre ellas, se encuentran: i) Cuando la negativa de las entidades para
reconocer las prestaciones a su cargo, tiene respaldo en las normas que en un comienzo
regulaban la situacion o su postura proviene de la aplicacion minuciosa de la ley sin los
alcances o efectos que en un momento dado puedan darle los jueces (CSJ SL 704-2013);
ii) Se otorga una prestacion pensional en aplicacion de un cambio de criterio
jurisprudencial**; iii) cuando existe incertidumbre respecto de los beneficiarios o titulares
del derecho pensional; iv) cuando las actuaciones de las administradoras de pensiones
al no reconocer la pension tienen plena justificacion porque encuentran respaldo
normativo; v) cuando se reconoce por inaplicacion del principio de fidelidad; vi) cuando
el pago de las mesadas pensionales no supero el término de gracia que la ley concede a
la entidad que deba conceder la prestacion pensional y vii) cuando la prestacién se
reconoce bajo el principio de la condiciébn mas beneficiosa (CSJ SL5079-2018).

Se precisa que, los intereses moratorios proceden a partir del dia siguiente al vencimiento
de los cuatro (4) meses que confiere la ley para resolver la solicitud. Ello, en aplicacién
de los articulos 19 del Decreto 656 de 1994 y 9° de la Ley 797 de 2003. En el mismo
sentido en fallos CSJ SL4985-2017 y SL1225-2021.

En el asunto bajo revision, se tiene que el fallador de primer grado se abstuvo del
reconocimiento de los mencionados intereses moratorios, debido a que el sélo con la
sentencia que declara la nulidad de traslado se hace obligatorio el reconocimiento de la
pension para Colpensiones, por ende, acertada fue la decision de ordenar el pago del

retroactivo pensional indexado.

2.7 Descuentos aportes en salud

Sobre este topico, es de resaltar que dicha retencién constituye una condicion esencial,
necesaria e ineludible al reconocimiento de la pension, que opera por virtud de la ley
(articulo 143 de la Ley 100 de 1993) y que se encuentra relacionada con los principios
gue irradian al sistema general de seguridad social, tal como lo ha sostenido la Corte
Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral, entre otras, en sentencia 47528 del
6 de marzo de 2013, asi como la H. Corte Constitucional en sentencia SU-230 de 2015.

Adicionalmente, numeral 1° del articulo 157 de la Ley 100 de 1993, dispone:

“Los afiliados al Sistema mediante el régimen contributivo son las personas vinculadas
a través de contrato de trabajo, los servidores publicos, los pensionados y jubilados y

14 CSJ SL 787-2013, rad. 43602, reiterada en la sentencia CSJ SL2941-2016
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los trabajadores independientes en capacidad de pago (...)”

Luego, el articulo 203 de la Ley 100 de 1993 establece que las personas a las que se
refiere el articulo en cita son afiliados obligatorios del régimen contributivo, por tanto,
deben cumplir con las obligaciones contempladas en el articulo 160 del mismo texto
normativo, entre ellas el pago de las correspondientes cotizaciones. De esta manera, se

adicionara a la sentencia de primer gardo este concepto.

2.8. ¢ Es procedente imponer costas de primerainstanciaacargo de Colpensiones?

La respuesta es positiva. En lo que atafie a la condena en costas de primera instancia
frente a Colpensiones S.A. es menester indicar que, al tenor de lo dispuesto en el articulo
365 del C.G.P., este concepto tiene naturaleza netamente procesal. Por ende, su
imposicion esta atada a las resultas del proceso, puesto que en ese escenario se define
cual extremo de la litis es acreedor o deudor de las mismas, sin necesidad de analizar
situaciones de buena o mala fe de las partes. El actuar precedido de la buena fe y la
conducta procesal de la demandada, no sirve de fundamento para exonerar de las costas
a la parte vencida, pues la fijacion de las costas esta sustentada en criterios legales y
objetivos (CSJ SL8771-2015) Por lo tanto, habra de confirmarse la condena en costas

impuestas por la a quo a la entidad demandada.

3. Costas.

Costas a cargo de Porvenir S.A. y Colpensiones y a favor de la parte actora, al no resultar

procedente la apelacién interpuesta.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, 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: ADICIONAR EL ORDINAL TERCERO de la sentencia de primera instancia
para ordenar a Porvenir S.A. reintegrar a Colpensiones los valores por concepto de
gastos de administracion, seguros previsionales y porcentaje destinado al Fondo de
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Garantia de Pension Minima, debidamente indexados, a costa de sus propios recursos

y por el tiempo en que permanecio afiliado el demandante.

SEGUNDO: ADICIONAR Y MODIFICAR EL ORDINAL QUINTO de la sentencia apelada
y consultada en el sentido de condenar a la Administradora Colombiana De Pensiones —
Colpensiones-, a reconocer y pagar la pension de vejez al sefior Gonzalo Araque Pinzén
en cuantia de $5.789.151,79, a partir del 01 de noviembre de 2020, por trece mesadas
al afo. El retroactivo pensional causado entre el 01 de noviembre de 2020 y el 30 de junio
de 2023 asciende a $ 216.774.895, el cual debera ser indexado al momento de su pago.
Sumas respecto de la cual se autoriza a la AFP realizar los correspondientes descuentos
de aportes al Sistema General de Salud. La mesada para el afio 2023 asciende a
$7.028.084,07.

TERCERO: CONFIRMAR en lo restante la providencia objeto de apelacion y consulta.
CUARTO: CONDENAR EN COSTAS de segunda instancia la apelante, Porvenir S.A. y
Colpensiones y en favor de la demandante. Las agencias en derecho se fijan en suma
de un (1) salario minimo legal mensual vigente.

QUINTO: Notifiquese esta decision por edicto.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA
FABI AN BASTIDAS VILLOTA

En uso de permiso
CARLOS ALBERTO CARRENO RAGA

L>((([\~I?<; kl

|
\J 4

YULI MABEL SANCHEZ QUINTERO

V'

Pagina 21 de 21



Tribunal Superior del Distrito Judicial Cali

Sala Laboral

Magistrado Ponente:

Fabio Hernan Bastidas Villota

Diecisiete (17) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

Clase de proceso: Ordinario Laboral
Radicacion: 76-001-31-05-020-2022-00114-01
Juzgado de origen: Veinte Laboral del Circuito de Cali
Demandante: Soraida Burgos Mera

- Colpensiones
Demandados: _

- Proteccion S.A.

Confirma sentencia — Ineficacia de traslado
Asunto:

de régimen pensional

Sentencia escrita No. | 229

l. ASUNTO

Pasa la Sala a proferir sentencia escrita que resuelve el recurso de apelacion formulado
por la apoderada judicial de Colpensiones, contra la sentencia No. 58 emitida el 30 de
marzo de 2023. Asimismo, se resuelve el grado jurisdiccional de consulta en favor de
la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.

Il. ANTECEDENTES
1. La demanda.
Procura la demandante que se declare la nulidad o ineficacia del traslado del Régimen
de Prima Media -RPM-, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad -RAIS- en

Proteccion S.A. En consecuencia, se condene a Proteccion S.A. a trasladar los aportes

junto con los rendimientos financieros. Asimismo, requiere lo ultra y extra petita y el pago
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de costas procesales y agencias en derecho. (Folios 03 a 23 Archivo 03 PDF y Archivo
06 PDF).

2. Contestaciones de la demanda.

2.1. Colpensiones, Proteccion S.A. y Ministerio Publico.

Colpensiones y Proteccion S.A. mediante escritos visibles a folios 03 a 32 Archivo 11
PDF y 02 a 20 Archivo 12 PDF y Archivo 19 PDF, respectivamente, dieron contestacion
a la demanda, las cuales, en virtud de la brevedad y el principio de la economia procesal
no se estima necesario reproducir (Art. 279 y 280 C.G.P.). El Ministerio Publico intervino
a folios 02 a 07 Archivo 16 PDF.

3. Decisién de primera instancia.

3.1. El A quo dicté sentencia No. 58 emitida el 30 de marzo de 2023. En su parte
resolutiva, decidio: Primero, declarar no probadas las excepciones planteadas por las
demandadas. Segundo, declarar la ineficacia de la afiliacion y/o traslado de la sefiora
Soraida Burgos Mera del RPM administrado por Colpensiones al RAIS administrado por
Colmena ahora Proteccidén S.A., realizado el 15 de mayo de 1995 con fecha de efectividad
el 01 de junio de 1995 y posteriormente a Proteccién S.A, el 10 de marzo de 1997 con
fecha de efectividad el 01 de mayo de 1997. En consecuencia, declarar que para todos
los efectos legales la afiliada nunca se trasladé al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad - RAIS vy, por tanto, siempre permanecio en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, con los efectos indicados en la parte motiva de esta providencia.
Tercero, condenar a Proteccion S.A., a transferir a Colpensiones todos los recursos de
la cuenta de ahorro individual de la demandante que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion, por ende, se deben trasladar la totalidad de los saldos de su cuenta de ahorro
individual con sus rendimientos, toda vez que, estos fueron ocasionados en virtud de sus
cotizaciones, igualmente los bonos pensionales a que haya lugar; asi como los gastos de
administracion, las comisiones, los porcentajes destinados a conformar el Fondo de
Garantia de Pension Minima y los valores utilizados en seguros previsionales con cargo
a sus propias utilidades, todos estos debidamente indexados, como lo dispone el articulo
1746 del Cédigo Civil. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
aparecer discriminados y detallados con toda la informacion relevante que los justifiquen.

Cuarto, ordenar a Colpensiones a aceptar el traslado de la actora al RPM, esto es a
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Colpensiones. Quinto, costas a la parte demandada. Sexto, la presente de no ser

apeladas, consultese.

3.2. Para adoptar tal determinacion, sefialé que, de acuerdo con la jurisprudencia de la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, las AFP tienen la obligacion de suministrar
informacion clara y suficiente al momento de efectuarse el traslado, dando a conocer las
caracteristicas propias de cada régimen, sus beneficios e incluso los inconvenientes que
se llegaren a suscitar. En caso de omitir dicho deber por parte del fondo, se debe declarar
la nulidad del acto de afiliacién, pues no basta la firma en el formulario de afiliacién para

demostrar la asesoria brindada.

4. La apelacion.

Contra esa decision, el apoderado judicial de Colpensiones formul6 recurso de apelacion.

4.1. Colpensiones

La apoderada de Colpensiones indica que: (i) la demandante se encuentra a menos de
10 afios de acceder a la pensién de vejez, por tanto, estd inmersa en la prohibicién, y no
es viable su retorno al régimen de prima media con prestacion definida; ii) En el asunto
no se demostro la falta de consentimiento para la suscripcién del formulario de afiliacion,
ratificando dicha decision con su permanencia por mas de 15 afios en el RAIS; (iii) no
se tuvo en cuenta la carga dinAmica de la prueba, pues la parte actora no aportd
proyecciéon pensional u otro documento que demuestre los beneficios perdidos con el
cambio de régimen pensional o los motivos para retornar al régimen publico; iv) En el
asunto se tiene que la actora no es un afiliado lego, pues es una persona con un nivel
educativo profesional, de manera que podia analizar la incidencia en su futuro pensional,
aunado que pudo informarse durante todo el tiempo que estuvo en el fondo de pensiones;
v) Sostuvo que el deber de informacién de la AFP se cumplié conforme a lo establecido
a la legislacion vigente para el momento; vi) no se demostré el asalto de la buena fe de
la parte actora; vii) no existe ningun esfuerzo procesal de la demandante para probar los
vicios del consentimiento alegados; viii) Se revoque la condena en costas; ix) en caso
de confirmarse la sentencia se ordene reintegrar todos los valores que contengan la
cuenta de ahorro individual, cuotas abonadas al fondo de garantia minima, bonos
pensionales, rendimientos, seguros previsionales, gastos de administracion, frutos y

mejoras y la indexacion.
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5. Tramite de segunda instancia

5.1. Alegatos de conclusién

Los apoderados judiciales previo traslado para alegatos de conclusion, guardaron

silencio.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Problemas juridicos.

Corresponde a la Sala establecer si:

1.1. ¢Fue acertado declarar la ineficacia del acto de afiliacion y/o traslado de la

demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad?

1.2. ¢ Se debe ordenar a Proteccion S.A. que, en virtud de la declaratoria de ineficacia del
acto de afiliacion o traslado de régimen pensional, ademas de las cotizaciones,
rendimientos financieros, bonos pensionales si los hubiera, retorne a Colpensiones los
gastos de administracion, los valores por concepto de seguros previsionales y porcentaje
destinado al Fondo de Garantia de Pensién Minima, debidamente indexados, a costa de

Sus propios recursos?

1.3. ¢Es objeto de prescripcion la accién que versa sobre la ineficacia del traslado de

régimen?

1.4. ¢ Es procedente imponer costas de primera instancia a cargo de Colpensiones?

2. Respuesta alos problemas juridicos

2.1 ¢Fue acertado declarar la ineficacia del acto de afiliacion y/o traslado de la

demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad?

La respuesta al primer interrogante es positiva. Fue acertada la decision de la a quo de
declarar la ineficacia de traslado de régimen pensional. Correspondia a Proteccion S.A.

demostrar que la afiliacion de la demandante al RAIS fue una decision suficientemente

Pagina 4 de 14



Ordinario Laboral No.
76-001-31-05-020-2022-00114-01

informada, con conocimiento de los beneficios, riesgos y consecuencias que implicaba
su traslado. Al no cumplir con esta carga, resulta procedente declarar la ineficacia del
traslado

2.2. Los fundamentos de la tesis son los siguientes:

La seleccién de uno de los dos regimenes que el Sistema de Seguridad Social en
Pensiones de la Ley 100 de 1993 trajo consigo, RPM o RAIS, debe obedecer a una
decision libre y voluntaria por parte de los afiliados. Conforme lo establece el literal b) del
articulo 13 de la referida ley, esa decision se materializa con la manifestacion por escrito
que al momento de la vinculacion o traslado hace el trabajador o servidor publico a su
empleador. Esta manifestacion se entiende exteriorizada a través del formulario de
afiliacion autorizado por la Superintendencia Financiera, para cuya validez es necesario
gue se encuentre debidamente diligenciado y suscrito por el afiliado, por el empleador y
por la persona autorizada por la administradora de pensiones.

A su turno, el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, consagra que cualquier persona natural
o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su
afiliacion y seleccién de organismos o instituciones del Sistema de Seguridad Social
Integral, se hara acreedora al pago de una multa, quedando en todo caso sin efecto la
afiliacion efectuada en tales condiciones, para que la misma se vuelva a realizar en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

Por lo anterior, la libertad y voluntad del interesado en la seleccién de uno cualquiera de
los regimenes que componen el subsistema de Seguridad Social en Pensiones, asi como
también el derecho a obtener la informacién debida y relevante, constituyen elementos

gue resultan intrinsecos a la esencia del acto de afiliacion.

En ese sentido, el precedente judicial de la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, entre ellos, en sentencias 31989 y 31314 de 9 de septiembre de
2008, y de manera mas reciente en fallos SL19447-2017, SL4964-2018, SL1452-2019,
SL4373-2020 y SL4811-2020, sefiala que la ineficacia se genera cuando se omite el
deber de informaciébn que les asiste a esta clase de entidades o se efectla

indebidamente.

Igualmente se ha sefialado que las AFP, desde su fundacion e incorporacion al sistema

de proteccidn social, tienen el: “deber de proporcionar a sus interesados una informacién
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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: “las 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).

En esta direccion, en sentencia SL1688-2019, se sintetizé la evolucion normativa del
deber de informacion que recae sobre las administradoras de pensiones, desde la Ley
100 de 1993, pasando por el Decreto 663 de 1993, la Ley 795 de 2003, la Ley 1328 de
2009 y el Decreto 2241 de 2010, hasta la Ley 1748 de 2014; sobre lo cual se concluyé
que este se encontraba inmerso en las funciones de las administradoras desde su
creacion, y con el transcurrir del tiempo, la intensidad de esta exigencia cambio para
acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion necesaria al de

asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.

Adicionalmente, se puntualiz6 en dicha providencia que: “el simple consentimiento vertido
en el formulario de afiliacion es insuficiente” y que el acto de traslado: “debe estar
precedido de una ilustracion al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los

regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado”.

Sobre la inversion de la carga de la prueba, frente a quién le corresponde demostrar la
existencia del consentimiento informado, precisé que obedece a una regla de justicia, en
virtud de la cual, no es dable exigir a quien esta en una posicidén probatoria complicada —
cuando no imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte
esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este
alcance es un despropdsito, en la medida que: (i) la afirmacion de no haber recibido
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién; (ii)
la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado
que (iii) es esta entidad la que estad obligada a observar la obligacion de brindar
informacion y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno

cumplimiento.

2.3. Caso en concreto.
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2.3.1. Se desprende de la historia laboral de Colpensiones?, de Protecciéon S.A.?, del
formulario de afiliacion®, de la certificaciéon SIAFP* y del certificado de la informacion
laboral para bono pensional®, que la demandante ha estado vinculada al Subsistema de

Seguridad Social en Pensiones de la siguiente forma:

a. En el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida - RPM, desde el mes de
junio de 1991 hasta mayo de 1995.

b. Segun el formulario de vinculacién y la historia laboral, la actora se traslado de la

siguiente manera:

En la demanda se argumenta que, en el acto de traslado del RPM al RAIS, nunca le
informaron sobre las modalidades de pension en el RAIS, y las diferencias con la que

obtendria la pension en el RPM, las ventajas y desventajas de dicho traslado.

Para la Sala, Proteccion S.A. no demostré que haya brindado, a la demandante, la
informacion suficiente para llevar a cabo el traslado de régimen. Esto es, los beneficios
gue proporciona el régimen, la proyeccion del monto de la pensién que se podria recibir,
la diferencia en el pago de los aportes, los perjuicios o consecuencias que podria afrontar
si los dineros de la cuenta no generaban rendimientos, y la pérdida del régimen de

transicion, de ser beneficiario del mismo (SL4811-2020). Las documentales aportadas

1 Fls. 25 a 27 Archivo 01PDF

2 Fls. 12 a 27 Archivo 04 PDF y 25 a 40 y 44 a 60Archivo 12 PDF
3 Fls. 11 Archivo 03 PDF y 20 a 22 Archivo 12 PDF

4 Fls. 64 Archivo 12 PDF

5 Flios 28 Archivo 04 PDF y 23 a 24 y 41 a 43 Archivo 12 PDF

Pagina 7 de 14



Ordinario Laboral No.
76-001-31-05-020-2022-00114-01

solo dan cuenta de la historia laboral y la administradora a la que ha estado afiliada la

accionante.

Luego, tampoco es de recibo el reproche concerniente a que, la demandante permanecio
por varios afios en el RAIS, y le faltaban menos de 10 afios para adquirir la edad de
pension. Dichas circunstancias, per se, no pueden convalidar las deficiencias del traslado
de régimen pensional que le son atribuibles al fondo privado. Al respecto, la Sala de
Casacion Laboral de la C.S.J, ha reiterado, como en reciente sentencia SL2953 del 23

de junio de 2021, radicacién No. 86267, que:

“Ni la legislacion ni la jurisprudencia tienen establecido que el afiliado debe ser
titular del régimen de transicion o contar con una expectativa pensional para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de
informacion. Antes bien, esta Sala en sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en
CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019 y CSJ SL4373-2020,
asentd que «la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del
acto juridico de traslado, considerado en si mismo» y «teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto», de manera que elementos tales como la
pertenencia a la transicion pensional o la proximidad frente a la adquisicion
del derecho, no constituyen prerrequisitos sustanciales para demandar y
eventualmente declarar la ineficacia del cambio de régimen”. Por lo que no le
asiste razon a Colpensiones.

Por otro lado, en sentencia SL2877 del 29 julio de 2020, radicacion No. 78667, la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, recalcé que la actuacion viciada de
traslado del RPM con prestacion definida al RAIS, no se convalida por los traslados de
administradoras dentro de este Ultimo régimen. Ciertamente, la decision de escoger entre
una y otra administradora de ahorro individual, no implica la ratificacion de la decision de
cambio de régimen que conlleva a modificar sensiblemente el contenido de los derechos
prestacionales. Sin que tampoco se entienda ratificada la voluntad de permanecer en el
RAIS, con el tiempo que duré el actor vinculado al fondo privado o la realizacion de

cotizaciones.

Notese adicionalmente, que Colpensiones alega que el demandante no es un afiliado
lego debido a que cuenta con un nivel educativo profesional lo que le permitia discernir
las consecuencias del cambio de régimen pensional, sin embargo, no se demostré con
ningun medio de prueba que efectivamente el demandante fuera un experto conocedor

del sistema general de pensiones, tal y como lo es la abogada apelante.

En cuanto al deber del actor de aportar proyecciones pensionales, obvio la apoderada de

Pagina 8 de 14



Ordinario Laboral No.
76-001-31-05-020-2022-00114-01

Colpensiones, que dicha carga se cumplié por medio de la AFP Proteccion S.A., fondo
de pensiones que aporto la historia laboral de la demandante en la que se observa un
IBC para el afio 2022 de $2.910.185, $3.300.000 y $4.980.000° y la comunicaciéon que
dicha AFP dirigio al demandante el dia 09 de marzo de 2022, informandole que la mesada

pensional en dicho régimen corresponderia $1.000.014".

Aunado a lo anterior, el examen del acto del cambio de régimen pensional, por
transgresion del deber de informacion, debe abordarse desde la institucion de la ineficacia
y no desde el régimen de las nulidades sustanciales. Ello, por cuanto el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, establece que la violacién del derecho a la afiliacion libre del
trabajador es la ineficacia (SL2208-2021).

Frente al argumento referente a que se exige una informacion que no estaba vigente para
la data del traslado, deviene sefialar que las AFP desde su fundacion e incorporacion al
sistema de proteccion social tienen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion objetiva, comparada y transparente, 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 “«las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes»”, como podria ser la existencia de un régimen de transicion
y la eventual pérdida de beneficios pensionales (SL3199-2021). Dichas exigencias no se
acreditan en el sub lite. Por lo tanto, se despachara de manera desfavorable el argumento

de la recurrente.

En cuanto a este dltimo topico, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en reciente fallo SL2937-2021 del 09 de junio de 2021, radicacién No. 86029,

coligio:

“1. ¢ Corresponde al afiliado solicitar informacién acerca de las caracteristicas de Ios
regimenes pensionales?

(.-)

De esta manera, la Corte concluy6 que desde su fundacion, las AFP tenian la obligacién
de garantizar una afiliacién libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacion
suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones
posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses.

Lo anterior, tiene relevancia en tanto la actividad de explotacion econémica del servicio de la
seguridad social debia estar precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los
principios de prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un

6 Flio 42 Archivo 19PDF
7 Flio 07 a 10 Archivo 04 PDF
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servicio publico.

En ese contexto, encuentra la Sala que el Tribunal incurrié en el yerro que le endilga la
censura, todavez que le impuso la carga de pedir asesoria, pese a que, se itera, desde
la creacion del Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones se concibid en
cabeza de las AFP el deber de ilustrar en forma clara, precisa y oportuna a sus
potenciales afiliados, acerca de las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes
pensionales con el fin de que pudieran tomar decisiones informadas”.

Por ultimo, advierte la Sala que la decision de primer grado no lesiona el principio de
sostenibilidad fiscal del Sistema General de Pensiones, toda vez que los recursos que
debe reintegrar el fondo privado a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento
y financiamiento del derecho pensional con base en las reglas del R.P.M., lo que descarta
la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas. Ello ha sido decantado por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL2877-2020
del 29 de julio de 2020, radicacion No. 78667. Argumento ratificado en sede de tutela a
través de fallo STL11947-2020 del 16 de diciembre de 2020, radicacion No. 61500.

En consecuencia, se confirmard la decisién de primera instancia que declar6 la ineficacia
del traslado, al no haberse demostrado que la AFP Proteccidén S.A. suministré a la actora

la suficiente informacién para acogerse al RAIS.

2.2. ¢(Se debe ordenar a Proteccion S.A. que, en virtud de la declaratoria de
ineficacia del acto de afiliacion o traslado de régimen pensional, ademas de las
cotizaciones, rendimientos financieros, bonos pensionales si los hubiera, retorne
a Colpensiones los gastos de administracién, los valores por concepto de seguros
previsionales y porcentaje destinado al Fondo de Garantia de Pensién Minima,

debidamente indexados, a costa de sus propios recursos?

La respuesta es positiva. Proteccion S.A. debe trasladar los valores que percibio por
conceptos tales como cotizaciones, rendimientos y bonos pensionales si los hubiera.
Asimismo, los gastos de administracion, primas por seguros previsionales y porcentaje
destinado al Fondo de Garantia de Pension Minima, a cargo de su propio patrimonio y
debidamente indexados. Razon por la cual habra de confirmarse la sentencia objeto de

apelacion y consulta.

2.2.1. Los fundamentos de la tesis son los siguientes:
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De conformidad con lo consagrado en el inciso 2° del articulo 59 de la Ley 100 de 1993,
el RAIS esta basado en el ahorro proveniente de las cotizaciones y sus respectivos
rendimientos financieros. Los literales a) y b) del articulo 60 de la misma ley,
contemplan que el reconocimiento y pago de las prestaciones del RAIS, dependera, entre
otras cosas, de los aportes de los afiliados y empleadores, y de los rendimientos
financieros. Como los rendimientos o utilidades se produjeron por la inversion de un
capital que pertenece al afiliado, resulta natural y evidente que éste sea de su
beneficiario, pues el duefio de lo principal también lo sera de lo accesorio. En caso

contrario, se estaria habilitando un enriquecimiento de caracter injustificado.

La viabilidad de trasladar dichos conceptos, se ha decantado por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias SL4360 del 9 de octubre de 2019,
radicacion No. 68852; SL2877 del 29 de julio de 2020, radicacion No. 78667 y SL4811
del 28 de octubre de 2020, radicacion No. 68087, entre otras.

En cuanto a los gastos de administracidén, son valores que debieron ingresar al
Régimen de Prima Media. Debe tenerse en cuenta que el articulo 20 de la Ley 100 de
1993 dispone que, del valor de la cotizacién o aporte, el 3% se destinara para gastos de
administracion, para el pago de la prima de reaseguro y el pago de las primas del seguro
de invalidez y sobrevivientes. En virtud del articulo 1746 del C.C., la ineficacia da lugar a
la restitucion al estado anterior como si hunca hubiera existido el acto. En este sentido,
si Colpensiones era quien tenia que recibir la totalidad de la cotizacion, corresponde a
Proteccién S.A. asumir la devolucion de estos conceptos. Por tanto, resulta procedente
gue los fondos privados demandados, reintegren su monto a Colpensiones (SL4360 del
9 de octubre de 2019, radicacion 68852).

En efecto, frente a la obligacion de trasladar los gastos o comision de administracion en
proporcion al tiempo en gque la afiliada estuvo vinculada a cada uno de los fondos privados
del RAIS, en providencia SL2877-2020 del 29 de julio de 2020, radicacién No. 78667, se
concluy6 que: “...la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben
asumirla todas las entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en
el cambio de régimen pensional. Y aln en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos
S.A. se consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto afirma en su oposicién
que, en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748 del Codigo Civil. En consecuencia,
las AFP deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de cuotas de

administracion y comisiones”.
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Frente a la devolucion del bono pensional, la orden debe entenderse bajo la condicion
de que la demandante sea titular de tal concepto, se hubiere redimido y ya estuviere bajo
la administracién de la AFP. De lo contrario, se constituiria en una obligacion de imposible
cumplimiento (SL2877 del 29 de julio de 2020, radicacion No. 78667 y SL4811 del 28 de
octubre de 2020, radicacion No. 68087, entre otros). Siendo esto asi, la providencia

reprochada no merece reparo alguno.

Finalmente, deviene procedente ordenar la devolucion del porcentaje destinado a
constituir al Fondo de Garantia de Pensién Minima. Lo anterior, por cuanto el articulo
7° del Decreto 3995 de 2008, sefiala que cuando se efectle un traslado de recursos del
RAIS al RPM, debe incluirse la cotizacion correspondiente para la garantia de pension
minima (SL2601-2021). Asimismo, es procedente ordenar el reintegro de los valores
utilizados en seguros previsionales, tal como lo ha dispuesto en sede de instancia la
Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en recientes providencias
SL3202-2021 y SL3035-2021.

Asimismo, la jurisprudencia ha decantado que los anteriores conceptos deben ser
devueltos de manera indexada. Al respecto, se sefialé en sentencia SL3199-2021 lo

siguiente:

“También se ha dicho por la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene
efectos ex tunc (desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado anterior,
como si el acto de afiliacién jamas hubiera existido. Por ello, en tratdndose de
afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaratoria obliga a las entidades del
régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones --debidamente indexados-- con cargo a sus
propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado

por Colpensiones, postura que resulta igualmente aplicable respecto del porcentaje

destinado a constituir el fondo de garantia de pension minima”.

De esta manera, no le asiste razon a la apoderada judicial de Colpensiones, toda vez que
el juez de primera instancia ordeno transferir a Colpensiones todos los recursos de la
cuenta de ahorro individual de la demandante, tales como: los saldos de su cuenta de
ahorro, rendimientos en virtud de sus cotizaciones, bonos pensionales a que haya lugar.
De igual forma, los gastos de administracion, las comisiones, los porcentajes destinados

a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima y los valores utilizados en seguros

Pagina 12 de 14



Ordinario Laboral No.
76-001-31-05-020-2022-00114-01

previsionales con cargo a sus propias utilidades, todos estos debidamente indexados,
como lo dispone el articulo 1746 del Cadigo Civil. Se indicé que, al momento de cumplirse
esta orden, los conceptos deberan estar discriminados y detallados. Sin embargo, la parte

recurrente paso por alto lo sefialado por el a quo.

2.3. ¢Es objeto de prescripcion laaccion que versa sobre la ineficacia del traslado

de régimen?

La respuesta a este interrogante es negativa. Frente a la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen pensional no resulta aplicable la figura de la prescripcion. La Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencias SL1421-2019, SL1688-
2019, SL1689-2019 y SL2611-2020, entre otras, sostiene que la prescripcidén no se
aplica a pretensiones declarativas, como la ineficacia del traslado. Ademas, su nexo de
causalidad con el derecho pensional, la hace igualmente imprescriptible. Lo anterior,
aplica también para los conceptos que deben ser objeto de traslado por parte del fondo

privado.

2.4. ¢ Resulta procedente condenar al pago de costas procesales a Colpensiones?

La respuesta es positiva. En lo que atafie a la condena en costas de primera instancia
frente a Colpensiones, es menester indicar que, al tenor de lo dispuesto en el articulo 365
del C.G.P., este concepto tiene naturaleza netamente procesal. Por ende, su imposicién
esta atada a las resultas del proceso, puesto que en ese escenario se define cual extremo
de la litis es acreedor o deudor de las mismas, sin necesidad de analizar situaciones de
buena o mala fe de las partes. El actuar precedido de la buena fe y la conducta procesal
de la demandada, no sirve de fundamento para exonerar de las costas a la parte vencida,
pues la fijacion de las costas esta sustentada en criterios legales y objetivos (CSJ
SL8771-2015), mas aun cuando en el presente asunto la demandada, se opuso desde el
inicio a la prosperidad de las pretensiones de la actora. Por lo tanto, habra de confirmarse

la condena en costas impuestas por el a quo a la entidad demandada.
3. Costas.
De conformidad con lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 365 del C.G.P., se impondra

condena en costas de segunda instancia a cargo de Colpensiones, en favor de la

demandante
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l. DECISION

En mérito de lo expuesto la Sala Primera de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cali, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE.:
PRIMERO: CONFIRMAR la providencia objeto de apelacién y consulta.
SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS de segunda instancia a Colpensiones, en favor
del demandante. Las agencias en derecho se fijan en suma de un (1) salario minimo legal
mensual vigente.
TERCERO: Notifiquese la presente decision por edicto.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA
FABIO AN BASTIDAS ILLOTA

En uso de permiso
CARLOS ALBERTO CARRENO RAGA

YULI MABEL SANCHEZ QUINTERO
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Tribunal Superior del Distrito Judicial Cali
Sala Laboral

Magistrado Ponente:

Fabio Hernan Bastidas Villota

Diecisiete (17) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

Clase de proceso: Ordinario Laboral
Radicacion: 76-001-31-05-013-2022-00279-01
Juzgado de origen: Trece Laboral del Circuito de Cali
Demandante: Juan Carlos Sarmiento Camargo

- Colpensiones
Demandados: _

- Porvenir S.A.

Confirma sentencia — Ineficacia de traslado
Asunto:

de régimen pensional

Sentencia escrita No. | 230

l. ASUNTO

Pasa la Sala a proferir sentencia escrita que resuelve los recursos de
apelacion formulados por las apoderadas judiciales de Colpensiones y
Porvenir S.A, contra la sentencia No 63 emitida el 28 de abril de 2023.
Asimismo, se resuelve el grado jurisdiccional de consulta en favor de la

Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.

Il. ANTECEDENTES

1. La demanda.

Procura el demandante que se declare la ineficacia del traslado del Régimen

de Prima Media -RPM-, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad -
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RAIS- en Porvenir S.A. En consecuencia, se condene a dicha entidad que
retorne las cotizaciones con sus rendimientos, gastos de administracion, y
demdas acreencias. Finalmente, pide lo ultra y extra petita, las costas y
agencias en derecho (Folios 06 a 24 Archivo 01 PDF).

2. Contestaciones de la demanda.

2.1. Porvenir S.A., Colpensiones y el Ministerio Publico

Porvenir S.A., mediante escritos visibles a folios 02 a 25 Archivo 06 PDF y
Colpensiones a folios 03 a 15 Archivo 07PDF, respectivamente, dieron
contestacion a la demanda, las cuales, en virtud de la brevedad y el principio
de la economia procesal no se estima necesario reproducir (Art. 279 y 280
C.G.P.). El Ministerio Publico intervino a folios 02 a 07 Archivo 10PDF.

3. Decisién de primera instancia.

3.1. La a quo dictd sentencia No 63 emitida el 28 de abril de 2023. En su parte
resolutiva, decidio: Primero, declarar no probadas las excepciones de mérito
propuestas. Segundo, declarar la ineficacia del traslado del RPM al RAIS
realizado por el demandante en Porvenir S.A. Tercero, condenar a Porvenir
S.A. a transferir a Colpensiones todos los recursos de la cuenta de ahorro
individual con rendimientos del sefior Juan Carlos Sarmiento Camargo,
incluyendo los gastos de administracion, las comisiones, la deduccién para
garantizar el seguro previsional, el porcentaje con destino al fondo de garantia
de pension minima y todo lo que sea anexo a la cotizacién, debidamente
indexado, al igual que la informacion completa sobre ciclos de cotizacion y
sobre ingresos base de cotizacion. Al momento de cumplirse esta orden, los
conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto
con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacién
relevante que los justifique. Cuarto, ordenar a Colpensiones a recibir tanto los
recursos como la informacion del actor y los contabilice como si el demandante
hubiera estado afiliado durante esos ciclos efectivamente cotizados al RAIS, a
ese fondo comun, sin solucion de continuidad respecto de estos ciclos

efectivamente cotizados al RAIS, debiendo igualmente proceder con la

Pagina 2 de 14



Ordinario Laboral No.
76-001-31-05-013-2022-00279-01

actualizacion de la historia laboral. Quinto, consultar la presente providencia.

Sexto, condend en costas a Porvenir S.A. y Colpensiones.

3.2. Para adoptar tal determinacion, adujo que, de acuerdo con la normatividad
y la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, las AFP
tienen la obligacion de suministrar informacion clara, completa y comprensible
a sus afiliados al momento de efectuarse el traslado. Dice que debe probarse
que se obré de manera diligente, frente a las obligaciones que le impone la

Ley. Por tal motivo, debe declararse la ineficacia del traslado.

4. La apelacién.

Contra esa decision, las apoderadas judiciales de Colpensiones y Porvenir

S.A. formularon recurso de apelacion.

4.1. Porvenir S.A.

En sintesis, sefiala que ha dado cumplimiento al deber de informacién vigente
para la época de la afiliaciéon, pues la asesoria se realiz6 de manera verbal y
se suscribio el formulario de afiliacion. Que no existia obligacion de dejar
constancias por escrito ni proyecciones pensionales, siendo ademas
imposible. Que lo debatido es la ineficacia del traslado y no se le puede dar
efectos distintos, estando regulada por el articulo 897 del C. de Cio y no por

jurisprudencia.

Afirma que, no se puede dar aplicacion a la figura de la ineficacia para
beneficio del actor, pues los rendimientos financieros fueron generados por la
gestion de la entidad, causandose unos gastos de administracion, por lo que
no deben ser reintegrados. Por lo anterior, se vulnera los principios de buena
fe y confianza legitima. Que el actor nunca estuvo interesado de ejercer el
derecho de retracto, y retornar al RPM. Se opone también a la indexacion. Por

lo anterior pide se revoque el fallo de primera instancia.

4.2. Colpensiones

Pagina 3 de 14



Ordinario Laboral No.
76-001-31-05-013-2022-00279-01

Sefalo que el traslado genera una afectacion al sistema pensional, pues nadie
puede resultar subsidiado a costa de los recursos ahorrados de otros afiliados,
dado que el mismo se descapitalizaria. Que el principio de sostenibilidad
financiera representa una garantia del derecho fundamental pensional de la

poblacion.
Que el demandante le faltan menos de 10 aflos para pensionarse,
encontrdndose en una prohibicion legal. Igualmente, dicho traslado tiene plena
validez, permaneciendo por varios afios en el RAIS, sin mostrar inconformidad
alguna. Por lo anterior, pide se revoque el fallo de primera instancia.
5. Tramite de segunda instancia
5.1. Alegatos de conclusién
Los apoderados judiciales de las partes, previo traslado para alegatos de
conclusién se pronunciaron de la siguiente manera: Porvenir S.A. en Archivo
04PDF y Colpensiones en Archivo 05PDF

Il CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Problemas juridicos.

Corresponde a la Sala establecer si:

1.1. ¢ Fue acertado declarar la ineficacia del acto de afiliacion y/o traslado del
demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad?

1.2. ¢La declaracion de ineficacia pone en riesgo la sostenibilidad financiera

del Sistema General de Pensiones?
1.3. ¢Se debe ordenar a Porvenir S.A. que, en virtud de la declaratoria de

ineficacia del acto de afiliacién o traslado de régimen pensional, ademas de

las cotizaciones y rendimientos financieros, retorne a Colpensiones los gastos
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de administracion, los valores por concepto de seguros previsionales y
porcentaje destinado al Fondo de Garantia de Pension Minima, debidamente

indexados y a costa de sus propios recursos?

1.4. ¢Es objeto de prescripcion la accién que versa sobre la ineficacia del

traslado de régimen?

2. Respuesta alos problemas juridicos

2.1. ¢ Fue acertado declarar laineficacia del acto de afiliacion y/o traslado
del demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad? y ¢la
declaracién de ineficacia pone en riesgo la sostenibilidad financiera del

Sistema General de Pensiones?

La respuesta al primer interrogante es positiva y al segundo interrogante es
negativa. Fue acertada la decision del A quo de declarar la ineficacia de
traslado de régimen pensional. Correspondia al fondo privado demostrar que
la afiliacion del demandante al RAIS fue una decision suficientemente
informada, con conocimiento de los beneficios, riesgos y consecuencias que
implicaba su traslado. Al no cumplir con esta carga, resulta procedente
declarar la ineficacia del traslado. Asimismo, la declaratoria de ineficacia no
comporta un riesgo para la sostenibilidad financiera del Sistema General de

Pensiones.

2.2. Los fundamentos de la tesis son los siguientes:

La seleccion de uno de los dos regimenes que el Sistema de Seguridad Social
en Pensiones de la Ley 100 de 1993 trajo consigo, RPM o RAIS, debe
obedecer a una decision libre y voluntaria por parte de los afiliados. Conforme
lo establece el literal b) del articulo 13 de la referida ley, esa decisién se
materializa con la manifestacion por escrito que al momento de la vinculacion
o traslado hace el trabajador o servidor publico a su empleador. Esta
manifestacion se entiende exteriorizada a través del formulario de afiliacion
autorizado por la Superintendencia Financiera, para cuya validez es necesario

que se encuentre debidamente diligenciado y suscrito por el afiliado, por el
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empleador y por la persona autorizada por la administradora de pensiones.

A su turno, el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, consagra que cualquier
persona natural o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el
derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos o instituciones
del Sistema de Seguridad Social Integral, se hara acreedora al pago de una
multa, quedando en todo caso sin efecto la afiliacion efectuada en tales
condiciones, para que la misma se vuelva a realizar en forma libre y

espontanea por parte del trabajador.

Por lo anterior, la libertad y voluntad del interesado en la seleccion de uno
cualquiera de los regimenes que componen el subsistema de Seguridad Social
en Pensiones, asi como también el derecho a obtener la informacién debida y
relevante, constituyen elementos que resultan intrinsecos a la esencia del acto

de afiliacion.

En ese sentido, el precedente judicial de la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, entre ellos, en sentencias 31989 y 31314 de 9 de
septiembre de 2008, y de manera mas reciente en fallos SL19447-2017,
SL4964-2018, SL1452-2019, SL4373-2020 y SL4811-2020, sefiala que la
ineficacia se genera cuando se omite el deber de informacién que les asiste a

esta clase de entidades o se efectla indebidamente.

Igualmente se ha sefialado que las AFP, desde su fundacion e incorporacion
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: “las
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).

En esta direccidn, en sentencia SL1688-2019, se sintetiz6 la evolucién

normativa del deber de informacién que recae sobre las administradoras de

pensiones, desde la Ley 100 de 1993, pasando por el Decreto 663 de 1993, la
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Ley 795 de 2003, la Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010, hasta la Ley
1748 de 2014; sobre lo cual se concluy6 que este se encontraba inmerso en
las funciones de las administradoras desde su creacion, y con el transcurrir del
tiempo, la intensidad de esta exigencia cambid0 para acumular mas
obligaciones, pasando de un deber de informacidén necesaria al de asesoria 'y
buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.

Adicionalmente, se puntualizd en dicha providencia que: “el simple
consentimiento vertido en el formulario de afiliacién es insuficiente” y que el
acto de traslado: “debe estar precedido de una ilustracion al trabajador o
usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como

de los riesgos y consecuencias del traslado”.

Sobre la inversion de la carga de la prueba, frente a quién le corresponde
demostrar la existencia del consentimiento informado, precisé que obedece a
una regla de justicia, en virtud de la cual, no es dable exigir a quien esta en
una posicién probatoria complicada —cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en mejor posicién de ilustrar.
En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito,
en la medida que: (i) la afirmacibn de no haber recibido informacién
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el
fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumpli6 esta
obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a
observar la obligacion de brindar informacién y, mas aun, probar ante las

autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

2.3. Caso en concreto.

2.3.1. Se desprende de la historia laboral de Colpensiones?, Porvenir S.A.2,

del formulario de afiliacion®, de la certificacion SIAFP4, y de la certificacion de

1 Fls. 202 a 211 Archivo 07PDF
2 Fls. 30 a 77 Archivo 06PDF

3 FIs. 29 Archivo 06 PDF

4 Fls. 27 Archivo 06 PDF
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bonos pensionales®que el demandante ha estado vinculado al Subsistema de

Seguridad Social en Pensiones de la siguiente forma:

a. En el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida - RPM, desde
el 01 de agosto de 1987 al 30 de junio de 1995.

b. Segun la historia laboral y la certificacion SIAFP, el actor se trasladé de

la siguiente manera:

En la demanda se argumenta que, en el acto de traslado del RPM al RAIS, el
fondo privado le informé que tendria una pensién de valor superior a la que
recibiria en el I.S.S hoy Colpensiones. No le explico las condiciones la
afiliacion, ni muchos menos se le hizo una proyeccién pensional para
identificar las ventajas y desventajas de la afiliacion en un régimen de ahorro
individual y el régimen de prima media, razén por la cual, no le proporcionaron
informacion veraz y completa respecto a las consecuencias negativa o
positivas que tendria con la afiliacion en el RAIS; asi como tampoco el derecho

a retractarse.

Para la Sala, Porvenir S.A. no demostro que haya brindado, al demandante, la
informacion suficiente para llevar a cabo el traslado de régimen. Esto es, los
beneficios que proporciona el régimen, la proyeccion del monto de la pensién

gue se podria recibir, la diferencia en el pago de los aportes, los perjuicios o

5 FlIs. 78 a 83 Archivo 06PDF
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consecuencias que podria afrontar si los dineros de la cuenta no generaban
rendimientos, y la pérdida del régimen de transicidn, de ser beneficiario del
mismo (SL4811-2020). Las documentales aportadas solo dan cuenta de la

historia laboral y la administradora a la que ha estado afiliado el accionante.

Luego, tampoco es de recibo el reproche concerniente a que, al demandante
le faltaban menos de 10 afios para adquirir la edad de pension, y que
permanecio varios afios en el RAIS. Dichas circunstancias, per se, no pueden
convalidar las deficiencias del traslado de régimen pensional que le son
atribuibles a los fondos privados. Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de
la C.S.J, ha reiterado, como en reciente sentencia SL2953 del 23 de junio de
2021, radicacién No. 86267, que:

“Nilalegislacién nilajurisprudenciatienen establecido que el afiliado
debe ser titular del régimen de transicion o contar con una expectativa
pensional para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por
incumplimiento del deber de informacion. Antes bien, esta Sala en
sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en CSJ SL1688-2019, CSJ
SL1689-2019, CSJ SL4426-2019 y CSJ SL4373-2020, asentd que «la
violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto
juridico de traslado, considerado en si mismo» y «teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto», de manera que elementos tales como
la pertenencia a la transicion pensional o la proximidad frente a la
adquisicion del derecho, no constituyen prerrequisitos sustanciales
para demandar y eventualmente declarar la ineficacia del cambio de
régimen”. Por lo que no le asiste razon a la parte recurrente

Frente al argumento referente a que se exige una informacion que no estaba
vigente para la data del traslado, deviene sefalar que las AFP desde su
fundacion e incorporacion al sistema de proteccion social tienen el deber de
proporcionar a sus interesados una informacion objetiva, comparada y
transparente, 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 “«las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes»”, como podria ser la existencia de un régimen de
transicion y la eventual pérdida de beneficios pensionales (SL3199-2021).
Dichas exigencias no se acreditan en el sub lite. Por lo tanto, dicho argumento

se despachara de manera desfavorable.
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Por otro lado, en sentencia SL2877 del 29 julio de 2020, radicacién No. 78667,
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, recalcé que la
actuacion viciada de traslado del RPM con prestacion definida al RAIS, no se
convalida por los traslados de administradoras dentro de este ultimo régimen.
Ciertamente, la decisidon de escoger entre unay otra administradora de ahorro
individual, no implica la ratificacion de la decision de cambio de régimen que
conlleva a modificar sensiblemente el contenido de los derechos
prestacionales.

Noétese, ademas, que el examen del acto del cambio de régimen pensional,
por transgresion del deber de informacion, debe abordarse desde la institucion
de la ineficacia y no desde el régimen de las nulidades sustanciales. Ello, por
cuanto el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, establece que la violacion del
derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia (SL2208-2021). Por

lo que no le asiste razon a la parte recurrente.

Por ultimo, advierte la Sala que la decisién de primer grado no lesiona el
principio de sostenibilidad fiscal del Sistema General de Pensiones, toda vez
que los recursos que debe reintegrar el fondo privado a Colpensiones seran
utilizados para el reconocimiento y financiamiento del derecho pensional con
base en las reglas del R.P.M., lo que descarta la posibilidad de que se generen
erogaciones no previstas. Ello ha sido decantado por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL2877-2020 del 29 de
julio de 2020, radicacion No. 78667. Argumento ratificado en sede de tutela a
través de fallo STL11947-2020 del 16 de diciembre de 2020, radicacion No.
61500.

En consecuencia, se confirmara la decision de primera instancia que declaro
la ineficacia del traslado, al no haberse demostrado que la AFP Porvenir S.A.

suministro a la parte actora la suficiente informacion para acogerse al RAIS.

2.2 ¢Se debe ordenar a Porvenir S.A. que, en virtud de la declaratoria de
ineficacia del acto de afiliacion o traslado de régimen pensional, ademas
de las cotizaciones y rendimientos financieros, retorne a Colpensiones

los gastos de administraciéon, los valores por concepto de seguros
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previsionales y porcentaje destinado al Fondo de Garantia de Pension

Minima, debidamente indexados y a costa de sus propios recursos?

La respuesta es positiva. Porvenir S.A. debe trasladar los valores que
percibio por conceptos tales como cotizaciones y rendimientos. Asimismo, los
gastos de administracion, primas por seguros previsionales y porcentaje
destinado al Fondo de Garantia de Pension Minima, debidamente indexados
y a cargo de su propio patrimonio. Razon por la cual habra de confirmarse la

sentencia objeto de apelacién y consulta.

2.2.1. Los fundamentos de la tesis son los siguientes:

De conformidad con lo consagrado en el inciso 2° del articulo 59 de la Ley 100
de 1993, el RAIS esta basado en el ahorro proveniente de las cotizaciones y
sus respectivos rendimientos financieros. Los literales a) y b) del articulo 60
de la misma ley, contemplan que el reconocimiento y pago de las prestaciones
del RAIS, dependerd, entre otras cosas, de los aportes de los afiliados y
empleadores, y de los rendimientos financieros. Como los rendimientos o
utilidades se produjeron por la inversiéon de un capital que pertenece al afiliado,
resulta natural y evidente que éste sea de su beneficiario, pues el duefio de lo
principal también lo serd de lo accesorio. En caso contrario, se estaria

habilitando un enriquecimiento de caracter injustificado.

La viabilidad de trasladar dichos conceptos, se ha decantado por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias SL4360 del
9 de octubre de 2019, radicacion No. 68852; SL2877 del 29 de julio de 2020,
radicacion No. 78667 y SL4811 del 28 de octubre de 2020, radicacion No.
68087, entre otras.

En cuanto a los gastos de administracién, son valores que debieron ingresar
al Régimen de Prima Media. Debe tenerse en cuenta que el articulo 20 de la
Ley 100 de 1993 dispone que, del valor de la cotizacion o aporte, el 3% se
destinara para gastos de administracién, para el pago de la prima de reaseguro
y el pago de las primas del seguro de invalidez y sobrevivientes. En virtud del

articulo 1746 del C.C., la ineficacia da lugar a la restitucion al estado anterior
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como si nunca hubiera existido el acto. En este sentido, si Colpensiones era
quien tenia que recibir la totalidad de la cotizacion, corresponde a Proteccion
S.A. asumir la devolucién de estos conceptos. Por tanto, resulta procedente
que los fondos privados demandados, reintegren su monto a Colpensiones
(SL4360 del 9 de octubre de 2019, radicacion 68852).

En efecto, frente a la obligacion de trasladar los gastos o comision de
administracion en proporcion al tiempo en que la afiliada estuvo vinculada a
cada uno de los fondos privados del RAIS, en providencia SL2877-2020 del
29 de julio de 2020, radicacion No. 78667, se concluy6 que: “...la declaratoria
de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado el
actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o0 si participaron o no en el
cambio de régimen pensional. Y aun en el evento de que Porvenir S.A. y
Colfondos S.A. se consideren terceros, le asiste razon al actor en cuanto
afirma en su oposicion que, en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748
del Cadigo Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que

recibieron atitulo de cuotas de administracion y comisiones”.

Finalmente, deviene procedente ordenar la devolucion del porcentaje
destinado a constituir al Fondo de Garantia de Pension Minima. Lo
anterior, por cuanto el articulo 7° del Decreto 3995 de 2008, sefiala que cuando
se efectle un traslado de recursos del RAIS al RPM, debe incluirse la
cotizacion correspondiente para la garantia de pension minima (SL2601-
2021). Asimismo, es procedente ordenar el reintegro de los valores utilizados
en seguros previsionales, tal como lo ha dispuesto en sede de instancia la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en recientes
providencias SL3202-2021 y SL3035-2021.

Asimismo, la jurisprudencia ha decantado que los anteriores conceptos deben
ser devueltos de manera indexada. Al respecto, se sefiald en sentencia
SL3199-2021 lo siguiente:

“También se ha dicho por la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene
efectos ex tunc (desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado

anterior, como si el acto de afiliaciébn jamas hubiera existido. Por ello, en
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tratAndose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaratoria obliga
a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver los gastos de administracion y comisiones --debidamente
indexados-- con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del
acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media
con prestacion definida administrado por Colpensiones, postura que resulta
igualmente aplicable respecto del porcentaje destinado a constituir el fondo de

garantia de pension minima”.

2.3. ¢Es objeto de prescripcion la accion que versa sobre la ineficacia

del traslado de régimen?

La respuesta a este interrogante es negativa. Frente a la declaratoria de
ineficacia del traslado de régimen pensional no resulta aplicable la figura de la
prescripcion. La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencias SL1421-2019, SL1688-2019, SL1689-2019 y SL2611-2020, entre
otras, sostiene que la prescripcion no se aplica a pretensiones declarativas,
como la ineficacia del traslado. Ademas, su nexo de causalidad con el derecho
pensional, la hace igualmente imprescriptible. Lo anterior, aplica también para
los conceptos que deben ser objeto de traslado por parte del fondo privado.

3. Costas.
De conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del C.G.P., se impondra
condena en costas de segunda instancia a Colpensiones y Porvenir S.A. y en
favor de la parte actora

l. DECISION
En mérito de lo expuesto la Sala Primera de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cali, administrando justicia en nombre de

la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la providencia objeto de apelacién y consulta.
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SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS de segunda instancia a las apelantes
Porvenir S.A., y Colpensiones y en favor del demandante. Las agencias en

derecho se fijan en suma de un (1) salario minimo legal mensual vigente.

TERCERO: Notifiquese la presente decision por edicto.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA
FABI AN BASTIDAS VILLOTA

En uso de permiso
CARLOS ALBERTO CARRENO RAGA
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YULI MABEL SANCHEZ QUINTERO
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