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l. ASUNTO

De conformidad con el articulo 15 del Decreto Ley 806 de 2020, pasa la Sala
a proferir sentencia escrita que resuelve los recursos de apelacion
formulados por los apoderados judiciales de la demandante, de
Colpensiones, Porvenir S.A. y Old Mutual Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias SA., contra la sentencia No. 85 emitida el 28 de
febrero de 2020. Asimismo, se resuelve el grado jurisdiccional de consulta

en favor de la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.
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Il ANTECEDENTES

1. La demanda.

Procura la demandante que se declare en su favor: i) que la sociedad Porvenir
S.A., asesor0 a la sefiora Patricia Elena Campo errada e inadecuadamente,
sin un analisis juicioso, en aras de que pueda gozar de una pension justa y
acorde con sus ingresos al trasladarla del ISS hoy Colpensiones. li) que OLD
Mutual Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A., no asesoré
a la actora antes de cumplir la edad de 47 afios respecto del régimen pensional
a elegir. lii) Se declare la ineficacia del traslado del Régimen de Prima Media
-RPM-, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad -RAIS-. Iv) Ordenar a
OLD Mutual Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A., que
proceda a trasladar a Colpensiones, la totalidad de los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacién de la demandante, tales como cotizaciones,
el valor del bono pensional a la fecha de su emision, sumas adicionales, frutos,
rendimientos, gastos de administracion. En consecuencia, se ordene el retorno
de la demandante a Colpensiones, entidad que administra el régimen de prima
media con prestacion definida; v) se ordene a Colpensiones a pagar a la
demandante su pensidon de vejez por reunir los requisitos minimos para
acceder a ella; vi) y se condene al pago de intereses moratorios y
subsidiariamente, la indexacion; vii) el pago de costas y agencias en derecho
(Fls. 67 a 77 — Archivo 1Expediente.pdf).

2. Contestaciones de la demanda.

2.1. Colpensiones

La entidad demandada, mediante escrito visible a folios 121 a 135, dio
contestacion a la demanda, la cual, en virtud de la brevedad y el principio de

la economia procesal, no se estima necesario reproducir. (Arts. 279 y 280
C.G.P.)
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2.2. Porvenir S.A.

Porvenir S.A., a través de escrito visible a folios 237 a 273, dio contestacion a
la demanda, la cual, en virtud de la brevedad y el principio de la economia

procesal, no se estima necesario reproducir. (Arts. 279y 280 C.G.P.)

2.3. Old Mutual Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
SA.

La entidad demandada, en escrito que obra a folios 191 a 209, dio contestacion
a la demanda, la cual, en virtud de la brevedad y el principio de la economia

procesal, no se estima necesario reproducir. (Arts. 279y 280 C.G.P.)

Adicional a lo anterior, presenté demanda de reconvencion en contra de
la demandante, (fl. 187 a 189) por medio de la cual pretende: se declare no
procedente la pretension de ineficacia y/o nulidad del traslado que realizo la
sefiora Patricia Elena Campo, del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida. ISS hoy Colpensiones, al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad administrado por OLD Mutual S.A.; que en el evento de disponerse
la nulidad de la vinculacion y autorizarse el traslado de régimen pensional, se
condene a la actora a reintegrar a OLD Mutual S.A., las sumas de dinero que
le ha cancelado por concepto de mesadas pensionales, hasta la ejecutoria de

la sentencia que ponga fin al proceso, con su correspondiente indexacion.
Como fundamento de los anteriores pedimentos, refiere que la demandante se
encuentra pensionada por vejez bajo la modalidad de retiro programado desde

el 01 de noviembre de 2018, recibiendo la mesada de $1.348.922 pesos.

Mediante providencia de fecha 24 de febrero de 2020, la a quo resolvié tener

por no contestada la demanda de reconvencion al demandante.

3. Decision de primera instancia.

3.1. La a quo dictd sentencia No. 86 del 28 de febrero de 2020. En su parte

resolutiva, decidio: Primero, declarar no probadas las excepciones formuladas
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por las demandadas. Segundo, declarar la ineficacia del traslado que la
demandante Patricia Elena Campo hizo al Instituto de Seguros Sociales, hoy
Colpensiones, a la sociedad administradora de fondos de pensiones y
cesantias Porvenir SA antes Horizontes SA, en consecuencia, declarar que
para todos los efectos legales que la demandante nunca se traslado al régimen
de ahorro individual con solidaridad y por lo mismo, siempre permanecié en el
régimen de prima media con prestacion definida, y, por tanto, la accionante
debera ser admitida nuevamente en el régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones, conservando todos los beneficios que
pudiera llegar a tener, sino hubiera realizado el mencionado traslado, dejando
sin efecto juridico alguno el mismo. Tercero, ordenar a Old Mutual
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias SA., devolver a
Colpensiones, todos los valores que hubiera recibido con motivo del traslado
y afiliacion de la actora como cotizaciones, que incluye gastos de
administracion indexados, rendimientos, y el bono pensional en caso de que
éste hubiera sido redimido, también debera responder por la devolucion de los
gastos de administracion por los periodos en que la actora estuvo afiliada a
estas AFP, debiendo asumir los deterioros sufridos por el bien administrado,
que se traduce en la reduccién del capital destinado a la financiacion de la
pension de vejez que corresponde a las mesadas pensionales canceladas a
la demandante. Porvenir SA debera responder por la devolucion de los gastos
de administracion indexados por el tiempo o por el periodo en que la actora
estuvo afiliada a esta AFP. Cuarto, condenar a Colpensiones, a que una vez
reciba de Old Mutual Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias SA,
lo correspondiente al capital, el bono pensional redimido en caso de que
hubiere lugar a ello, y rendimientos que tiene la demandante en su cuenta de
ahorro individual, proceda a reconocer y pagar a la sefiora Patricia Elena
Campo, la pension de vejez conforme el articulo 12 del acuerdo 049 de 1990
aprobado por el decreto 758 del mismo afio, a partir del 01 de febrero del 2019,
la que Colpensiones deberd liquidar en los términos del articulo 21 de la ley
100 de 1993, esto es, con el IBL que resulte mas favorable entre el promedio
de las cotizaciones de los ultimos 10 afios anteriores al reconocimiento de la
pensional o el de toda la vida laboral, actualizado con el IPC certificado por el
DANE, aplicando una tasa de reemplazo del 90%, el nimero de mesadas
debera atenerse a lo dispuesto en el acto legislativo 01 del 2005, las sumas
adeudadas por Colpensiones deberan ser indexadas. Quinto, autorizar a
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Colpensiones, a efectuar los correspondientes descuentos para el sistema de
Seguridad Social en pensiones. Sexto, absolver a Colpensiones de las deméas
pretensiones de la demanda. Séptimo, absolver a la sefiora Patricia Elena
Campo de lo pretendido en la demanda de reconvencion. Octavo, costas a
cargo de Porvenir por haber sido vencida en el juicio a favor de la parte
demandante. Noveno, consultar la providencia conforme al articulo 69 del

cadigo procesal del trabajo y Seguridad Social.

3.2. Para adoptar tal determinacién, adujo que no desconoce que la sefiora
Patricia Elena Campo se haya afiliado a Porvenir, no obstante, esta AFP no
cumplié con la carga de la prueba que le incumbe, teniendo la obligacién de
demostrar dentro del proceso. Indic6 que no era evidente que se haya
cumplido la obligacion de suministrar la informacién suficiente durante la
vinculacion de la demandante, mucho menos probé que al cumplimiento de
los 47 afios de edad, se le informara que estaba por vencer el tiempo para
tomar una decisiéon de traslado del régimen, aunado al hecho de que la parte

demandada no probé dicha informacion.

Arguye, que lo que hizo Porvenir SA e igualmente Old Mutual con el
interrogatorio de parte efectuado por sus apoderados, fue corroborar
precisamente todas las falencias que tuvieron estas AFP al momento de
ofrecer a la accionante la afiliacién al RAIS y el traslado entre AFP, pues en
primer lugar, lo que se tratd con las preguntas, fue desenmascarar una
completa informacién siendo que realmente las preguntas soélo fueran
enfocadas a cuestionar sobre la informacién de beneficios del régimen de
ahorro individual, pero en realidad, igual con las respuestas de la demandante
se corrobora que ni siquiera al momento de la afiliacibn a Porvenir habia un
asesor brindando la minima informacién, simplemente se le remitié un formato

por parte de Porvenir y no mas.

Sefialé entonces que era procedente declarar la ineficacia del traslado del
régimen pensional efectuado por la demandante el 06 de octubre de 1999,
entendiendo, por tanto, que la actora siempre ha estado afiliada a
Colpensiones, debiendo la demandada Old Mutual reintegrar a la Nacion
Ministerio, Hacienda y Crédito publico OBP oficina de abonos pensionales los

valores reconocidos por concepto del bono pensional tipo A, en caso de que
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éste hubiera sido emitido y pagado en favor de la actora, pues ninguna prueba

obra respecto de ese tramite.

En cuanto a la pension que reclama, relaté que, deben sumarse a las semanas
reportadas en la historia laboral de la demandante, aquellas laboradas para la
Gobernacion del Cauca, que suman un total de 639.71 semanas, no cotizadas
al ISS pero si servidas al Estado un total de 1491.29. Partiendo de lo anterior,
adujo que se tenia que la sefiora Patricia Elena Campo, cuando entré en
vigencia la ley 100 del 93, esto es, 01 de abril de 1994, contaba con 35 afios
de edad, pues, segun su cédula de ciudadania, nacio el 04 de octubre de 1958.
Ademas, acredita afiliacion a pensiones al ISS desde el 06 de julio de 1984,
emergiendo que es beneficiaria del régimen de transicion del articulo 37 de la
ley 100 del 93, beneficio que incluso conserva, pues a la vigencia del acto
legislativo 01 del 2005 contaba con 955.86 semanas, eso es mas de las 750
semanas que exige dicho acto y, en consecuencia, le es aplicable el acuerdo
049 del 90.

Al entrar a examinar el cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo
12 del acuerdo 049 del 90, se aprecia que la demandante cumplié los 55 afios
el 04 de octubre 2013, acreditando en toda su vida laboral 1491.29 semanas,
de las cuales 929 semanas los efectud los 20 afios anteriores al cumplimiento
de la edad minima, entre el 04 de octubre del 93 al 04 de octubre del 2013, las
que conducen a entender cumplidas las exigencias del articulo 12 del acuerdo
049 del 90 para acceder a la pensién de vejez, estatus que ha adquirido el 04
de octubre de 2013. Ultima advirtiendo que, el disfrute de la misma sera a partir
del 01 de febrero del 2019, dia siguiente a la Gltima cotizacion efectuada el 31
de enero del 2019, ello conforme lo dispone el articulo 13 del decreto 758 del
90 y en raz6n a 13 mesadas pensionales al afio, toda vez que el derecho es
adquirido con posterioridad al 31 de julio de 2011, conforme al contenido del

paragrafo transitorio 06 del acto legislativo 01 del 2005.

En relacion con el monto de la pension, indic6 que corresponde a
Colpensiones realizar la respectiva liquidacion, para lo cual debera tener en
cuenta el capital que tiene la demandante y el cual corresponde a cotizaciones
bono pensional redimido por el Ministerio, Hacienda y Crédito Publico, gastos
de administracion y rendimientos que transfiera Old Mutual SA, teniendo en
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cuenta para ello lo dispuesto en el articulo 21 de la ley 100 de 1993 para
calcular el IBL al que debera dar aplicacion el 90% como taza de reemplazo
que corresponde a las 1491.29 semanas cotizadas por la demandante
conforme al paragrafo segundo del articulo 20 del acuerdo 049 de 1990. Y
autorizé a Colpensiones a descontar el retroactivo a los aportes con destino al

sistema de Seguridad Social en salud.

Luego al efectuar el estudio de la prescripcion, declar6 no probada la
excepcion; denegando igualmente los intereses moratorios sobre las mesadas

pensionales otorgadas.

En lo que atafie a la demanda de reconvencion, preciso que en el presente
asunto no hay lugar a impartir ninguna orden en favor de Old Mutual SA por
las mesadas pensionales que viene percibiendo la actora, en el entendido que
esta ha actuado de buena fe debiendo la AFP, asumir los deterioros sufridos
por el bien administrado, los que se traducen en la reduccion del capital
destinado a la financiacién de la pensién de vejez que corresponde a las

mesadas pensionales canceladas a la actora.

4. Las apelaciones.

Contra esa decision, las apoderadas judiciales de la demandante, de Porvenir
S.A., y Old Mutual Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias SA.,

formularon recursos de apelacion.

4.1. Apelacion del extremo activo. (Minuto 56:21)

Indic6 que la inconformidad radicaba en el momento a partir del cual se otorgd
la pension de vejez, aduciendo que como quiera que la demandada Old Mutual
S.A., la otorg6 a partir del 01 de noviembre del 2018, debe ser a partir de esa
misma fecha, en que se debe otorgar el retroactivo pensional y no a partir del
01 de febrero del afio 2019. Solicité, ademas, se condene en costas a las
demandadas Porvenir, Old Mutual y Colpensiones, toda vez que todas fueron
vencidas en juicio. Finalmente solicitdé que sean reconocidos a favor de la parte
actora los intereses moratorios establecidos en el articulo 141 de la ley 100 de
1993, a cargo de las entidades demandadas.
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4.2 Apelacion de Porvenir S.A. (Minuto 58:18)

En primer lugar, frente a la declaratoria de la ineficacia de la afiliacion de la
demandante, indicé que Porvenir si proporcioné la informacion suficiente al
momento de realizar la afiliacion en el afio 1999; que, si bien la demandante
en el interrogatorio de parte menciona que no hubo presencia de un asesor,
de acuerdo con la prueba documental, se corrobora que la sefiora Viviana
Cargo, fue la asesora comercial que estaba encargada de realizar esta

afiliacion.

Pone de presente, que la demandante realiz6 traslados dentro de las mismas
administradoras de fondos de pensiones, e inclusive solicité reconocimiento
pensional dentro del Régimen de ahorro individual con solidaridad a cargo de
Old Mutual SA, por lo que estos actos y el hecho de que durante todo el tiempo
en que estuvo afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad nunca
demostré ni manifestd ningan tipo de inconformidad, no busco una re-asesoria,
no cumplié con su carga de informacion que tenia como consumidora

financiera.

Ahora frente a la condena de devolver los gastos de administracion durante el
tiempo en que administro los recursos de la demandante, resalté que, dentro
de las consideraciones de la sentencia, se indicé que la ineficacia lo que
pretendia era entender que el traslado nunca se llevo a cabo, entonces, si el
traslado nunca se llevo a cabo, este querria decir que la demandante nunca
estuvo afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad, sus aportes
nunca generaron ningun rendimiento porque no fueron administrados, por lo
cual no habria lugar entonces a que tuviese que devolverse los rendimientos;

SO pena de generarse un enriquecimiento sin justa causa.

Afirmo que, la demandante realizo el traslado de Porvenir a Old Mutual,
momento en que también se traslado todos los aportes que tenia en su poder,
por lo que actualmente, indica, no tiene ningun saldo por devolver. Por altimo,
puso de presente que solo se condend en costas Porvenir, y no se tuvo en

cuenta que también fueron demandadas Colpensiones y Old Mutual. Por lo
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anterior, solicito se absuelva a Porvenir S.A., acorde a los argumentos alli

indicados.

4.3. Apelacién OLD MUTUAL (01:01:55).

Sustento el tramite de alzada, bajo el argumento en que la actora ya goza de
una pension vitalicia de vejez por lo cual implica, su deseo de permanencia en
el régimen pensional. Solicita se tenga en cuenta que la demanda fue
presentada posteriormente al reconocimiento de su derecho pensional, lo que
quiere decir que, antes de ello nunca mostré un inconformismo con el fondo
pensional, fue una decision libre y voluntaria, y cémo la misma demandante lo

manifesté nunca hubo una coaccién por parte de Old Mutual S.A..

Respecto a las mesadas pensionales ya reconocidas, aduce, debio disponerse
Su reintegro por parte de la accionante, hasta la ejecutoria de la sentencia que
ponga fin al proceso, pues dicha condena causa un deterioro econémico a ese
extremo demandado.

5. Tramite de segunda instancia

5.1. Alegatos de conclusién

Los apoderados judiciales de las partes, previo traslado para alegatos de
conclusién, de conformidad con el articulo 15 del Decreto Ley 806 del 4 de

junio de 2020, se pronunciaron, asi:

5.1.1. Parte demandante, Colpensiones, Porvenir S.A. y Old Mutual
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias SA.,

Presentaron alegatos mediante escritos visibles a folios 3 a 4, archivo 08, PDF,
y folios 3 a 8, archivo 06; a folios 3 a 11, archivo 09, PDF (cuaderno Tribunal),
respectivamente. La demas guardo silencio.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Problemas juridicos.
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Corresponde a la Sala establecer si:
1.1. ¢Es procedente declarar la ineficacia del acto de afiliacién y/o traslado de
la demandante al RAIS, pese a disfrutar de una pension de vejez bajo la

modalidad de retiro programado?

2. Respuesta al primer interrogante.

2.1. La respuesta al primer interrogante es negativa. No fue acertada la
decision de la a quo de declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional,
ni de reconocerle la pension de la actora bajo el régimen de transicion
consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en aplicacién al Acuerdo
049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio. Lo anterior, por
cuanto la demandante ostenta la calidad de pensionada en el RAIS, situacion
juridica consolidada que no es razonable revertir o retrotraer.

Por ende, se revocara la sentencia de primer grado.

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 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
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 selecciéon 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
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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 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, SL4811-2020 y SL4192-2021,
sefala que la ineficacia se genera cuando se omite el deber de informacion al
momento del traslado entre regimenes, por ser una obligacion que corresponde
a las administradoras de fondos de pensiones y su ejercicio debe ser de tal
diligencia que permita comprender la logica, beneficios y desventajas del cambio

de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision.

Igualmente se ha sefialado que las AFP, desde su fundacién e incorporacién
al sistema de proteccién social, tienen el: “deber de proporcionar a sus
interesados una informaciéon 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 sintetizd la evolucion
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
Ley 795 de 2003, la Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010, hasta la Ley
1748 de 2014 y el Decreto 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 cambid
para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion

necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
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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 inversion 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 despropasito,
en la medida que: (i) la afirmaciébn 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 cumplid 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 obligacién de brindar informacion y, més aun, probar ante las

autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

No obstante, la mentada Corporacion en providencia SL373 del 10 de febrero
de 2021, radicacién No. 84475, establecid que no procede la declaratoria de
ineficacia de traslado de régimen pensional, cuando el demandante se
encuentre pensionado en el RAIS, argumentos reiterados en la sentencia
CSJSL053 de 26 de enero de 2022. Precisé que, la calidad de pensionado es
una situacion juridica consolidada, un hecho consumado, un estatus juridico,
gue no es razonable revertir. No se puede obviar la calidad de pensionado,
toda vez que de proceder asi, daria lugar a disfuncionalidades que afectarian
a multiples personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y por tanto
derechos, obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su conjunto.

Para adoptar tal determinacién, indic6é en extenso, que:

“Desde el punto de vista de los bonos pensionales, puede ocurrir que se

haya pagado el cupon principal por el emisor y las cuotas partes por los
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contribuyentes y, ademas, que dicho capital esté deteriorado en razén
del pago de las mesadas pensionales. En tal caso, habria que reversar
esas operaciones. Sin embargo, ello no parece factible porque el capital
habria perdido su integridad y, por consiguiente, podria resultar afectada
La Nacion y/o las entidades oficiales contribuyentes al tratarse de titulos

de deuda publica.

Desde el angulo de las modalidades pensionales, en la actualidad las
entidades ofrecen un diverso portafolio de alternativas pensionales.
Algunas son retiro programado, renta vitalicia inmediata, retiro
programado con renta vitalicia diferida, renta temporal cierta con renta
vitalicia de diferimiento cierto, renta temporal con renta vitalicia diferida,

renta temporal variable con renta vitalicia inmediata.

(..)

Por lo tanto, no se trata solo de reversar el acto de traslado y el
reconocimiento de la pensién, sino todas las operaciones, actos y
contratos con el afiliado, aseguradoras, AFP, entidades oficiales e

inversionistas, segun sea la modalidad pensional elegida.

Si se trata de una garantia de pension minima, volver las cosas a su
estado anterior, implicaria dejar sin piso los actos administrativos que
mediaron en el reconocimiento de la garantia. Como La Nacién asume el
pago de dicha prerrogativa, se requeria la intervencion de la Oficina de
Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para que
defienda los intereses del Estado que se verian afectados por la
ineficacia del traslado de una persona que ya tiene el status de
pensionado. Esto a su vez se encuentra ligado a lo dicho acerca de los
bonos pensionales, pues la garantia se concede una vez esté definido el

valor de la cuenta de ahorro individual mas el bono.

Ni que decir cuando el capital se ha desfinanciado, especialmente
cuando el afiliado decide pensionarse anticipadamente, o de aquellos
casos en que ha optado por los excedentes de libre disponibilidad (art.
85 de la Ley 100 de 1993), en virtud de los cuales recibe la devolucion

de una parte de su capital ahorrado. En esta hipotesis, los recursos, ya
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desgastados, inevitablemente generarian un déficit financiero en el
régimen de prima media con prestacion definida, en detrimento de los

intereses generales de los colombianos”.

El anterior criterio, ha sido ratificado por la misma Corporacion en providencias
SL3707 del 18 de agosto de 2021, radicacion No. 86706 y SL3871 del 25 de
agosto de 2021, radicacion No. 88720, SL053 de 26 de enero de 2022, entre

otras.

En consecuencia, esta Sala Primera de Decision Laboral, acoge el procedente
jurisprudencial en comento. Por tanto, debe entenderse que, la calidad de
pensionado es una situacion juridica consolidada, un hecho consumado, un
estatus juridico, que no es razonable revertir o retrotraer. En ese sentido, no
se aviene procedente la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen
pensional cuando se ostente la calidad de pensionado, por cuanto de hacerlo
asi, se afectarian derechos, deberes, relaciones juridicas e intereses de los
diferentes actores del Sistema General de Pensiones, circunstancia que,
ademas, podria tener un efecto financiero desfavorable en el sistema publico

de pensiones.

2.3. Caso en concreto.

2.3.1. Para este caso, de la historia laboral de Colpensiones?, reporte historia
laboral OldMutual,? la informacién de Porvenir S.A.3, Estado de Cuenta
Skandia Fondos de Pensiones Obligatorias?, el formulario de traslado de
régimen pensional®, el certificado para bono pensional® y el historial de
vinculaciones’, se desprende que la accionante ha estado vinculada al

Subsistema de Seguridad Social en Pensiones, asi:

a. En el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida — RPM, desde el
06 de Julio de 1984, efectuando cotizaciones hasta el 30 de noviembre de
1984 (FI. 17).

1 Archivo 01 — PDF — 17

2 Archivo 01 — PDF, P&g. 229 a 236, Pag. 27 a 41
3 Archivo 01 — PDF — P4gina 213

4 Archivo 01-PDF- P4gs. 219 a 228

5 Archivo 01 — PDF — P4gina 25, 215, 277, 279.

6 Archivo 01 — PDF — Paginas 23

7 Archivo 01 — PDF — Pagina 213.
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b. Segun el formulario de vinculacién, el 01 de diciembre de 1999, la
demandante radicé el trasladd al RAIS a través de la Horizonte S.A. hoy
Porvenir S.A. (FI. 15, 213, 279). Dicha afiliacion se hizo efectiva a partir del
01 de diciembre de 1999; posteriormente se vincul6 el 27 de noviembre de
2012 a Old Mutual S.A., con fecha de efectividad el 22 de diciembre de

2012 administradora en la que continu6 aportando (Fl. 213).

2.3.2. En la demanda, se argumenta que, al momento del traslado de régimen
pensional, el asesor omiti6 explicarle a la demandante las reales
circunstancias pensionales del RAIS, no se le informé las consecuencias, el
hecho de ser beneficiaria del régimen de transicion y que perderia este
derecho, el derecho de retracto, no se le mostré oportunamente los céalculos o
simulaciones pensionales que podria alcanzar entre los diferentes regimenes.
Argumentos que replico en su interrogatorio de parte, lo que conllevé a solicitar
la pensioén de vejez ante el fondo privado; aunado a que le indicaron que ya no
podia hacer nada sino pensionarse en Old Mutual Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias SA. (AUD 28 de febrero de 2020).

2.3.3. Por su parte, Old Mutual S.A., al dar contestacion a la demanda principal,
recalco que, al momento de efectuarse la afiliacion, la actora ya se encontraba
incursa en la prohibicion legal prevista en el literal b del articulo 13 de la Ley
100 de 1993, al ostentar 54 afios de edad; que la informacién dada a la
demandante al instante de la afiliacion no omitié el indicarle el valor real de la
pension, atendiendo las tres variables, la edad, el capital acumulado y la tasa
de rentabilidad esperada. Aduce que, en la asesoria ofrecida la actora
contemplé la posibilidad de optar por una pension a la edad que escogiera,
siempre y cuando contara con el capital suficiente que le permitiera financiar
una pension superior al 110% de un salario minimo. (Pags. 191 a 209- Archivo
01-PDF). De otro lado, en la demanda de reconvencion, el fondo privado
informé que se habia reconocido la pension de vejez en favor de la
demandante en el RAIS (Pags. 187 a 189 ibidem.).

2.3.4. En este contexto, conviene precisar que no es viable declarar la

ineficacia del traslado de régimen, alegando las desventajas o beneficios que

implicarian su decision, pues tales preceptos, tienen como destinatario el
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afiliado al sistemay no a quien ya adquirio el estatus de pensionado. En

el sub lite se da cuenta la calidad de pensionada de la actora, asi:

i)

En la demanda de reconvencion de Old Mutual refiere que la
demandante se encuentra pensionada por vejez bajo la modalidad
de retiro programado desde el 01 de noviembre de 2018, recibiendo
la mesada de $1.348.922 pesos.

A folio 225 a 226 se encuentra el Estado de Cuenta Individual No.
7000001751176 de la demandante Patricia Elena Campo en
Skandia Fondos de Pensiones Obligatorias, donde se evidencian los

diferentes movimientos de cuenta.

En el interrogatorio de parte absuelto por la sefiora Patricia Elena
Campo (Min. 08:57 — AUD 28 DE FEBRERO DE 2020), donde entre
las manifestaciones mas relevantes se relaté:

“Minuto 11:07 Podria usted manifestarle al despacho, si lo recuerda, ¢en
gué afio se vinculd con Old Mutual SA pensiones y cesantias? Respondio:
Para esa fecha no lo recuerdo, pero yo estaba como enfermera (...) perdi
parte de mi conocimiento, y esta en la historia clinica.

11:29 No recuerda entonces la fecha 0 mas o menos cuando? Respondié:
Tengo lagunas mentales que me fueron diagnosticadas aqui en la
fundacién Valle de Lili, mis hijos tomaron algunas decisiones con respecto
a mi enfermedad

11:44 ¢Sirvase manifestarle al despacho si al momento de firmar el
formulario de afiliacion de Old Mutual, usted recibi6 algun tipo de asesoria
por un asesor? Respondid: Ninguna.

11:57 ¢Sirvase manifestarle al despacho, si al firmar usted el formulario
de afiliacién a Old Mutual SA, usted ley6 el contenido del documento vy si
lo recuerda, qué tenia el documento inmerso en él? Respondid: No, mi hija
tomo decisiones de mi, por mi condicién médica.

12:17 Es decir que la firma que aparece en el documento de afiliacion no
es suya si no de su hija? Respondié: No podia aceptar eso.

12:28 ¢ Uno puede entonces concluir que usted no firmé voluntariamente,
si no que la coaccionaron para que firmara? Respondié: Es mi hija, ella no
me coaccionaria ni me haria dafio, ella escogio6 lo mejor para mi segun su
criterio.

(...)

12:52 Manifiéstele al despacho si usted radicé una solicitud de
pension de vejez ante Old Mutual SA? Respondié: Con mi hija lo
hicimos, porque yo necesitaba dinero, yo estaba muy enferma en ese
momento, y ellos se supone que lo jubilaban a uno a los 57 afios, o
bueno eso eralo que yo entendia. Ya tenia 60.

13:12 Manifiéstele al despacho si Old Mutual SA le reconoce una
mesada pensional desde el afio 2018? Respondié: El afio que acaba
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de terminar, es que me reconocieron, el afio que acaba de terminar,
[levo un afio de pensionada.

(...)

16:37 teniendo en cuenta que usted ya solicitdé el reconocimiento
pensional, y actualmente usted se encuentra pensionada, ¢qué la motivo
entonces a presentar esta demanda? Esta demanda no es de ahorita, ya
hace mucho rato, el solicitar la pensioén, yo creo que hasta eso necesitaba
defender.

17:05 Pero lademanda fue presentada en el 2019, cuando usted ya se
encontraba pensionada, entonces la pregunta es, ¢Si ya estaba
pensionada qué la motivd a presentar la demanda? Tengo
derecho.(...)” (Resalta la Sala)

En consecuencia, colige la Sala que al adquirir la demandante el estatus
juridico de pensionada y con ello, una situacion juridica consolidada, un hecho
consumado y un estatus juridico, no es razonable revertir o retrotraer tal
condicion. Notese que su mesada pensional en el RAIS, es financiada con los
recursos de su cuenta de ahorro individual. Por tanto, en aplicacién del
precedente jurisprudencial en comento, no deviene procedente declarar la

ineficacia del traslado de régimen pensional.

Los anteriores razonamientos permiten despachar de manera desfavorable los
argumentos de la parte actora sefialados en la demanda, referente a que no
se le suministro informacion suficiente al momento del trasladarse del RPM al
RAIS. Ello, por cuanto la situacién juridica de la demandante ha quedado
definida y consolidada bajo el imperio del régimen juridico de la pension de
vejez en el RAIS, circunstancia que impide retrotraer su traslado al RPM.

En todo caso, en fallo SL1692 del 05 de mayo de 2021, radicacion No. 83127,
reiterada en la sentencia SL053 de 26 de enero de 2022, la Sala de Casacion
Laboral, Sala de Descongestién No. 3 de la C.S.J., ilustr6 que no se puede
desconocer el reconocimiento pensional otorgado en el decurso del proceso.
En ese escenario, también reiterd la improcedencia de la ineficacia del traslado

por parte del pensionado.

En consecuencia, se revocara la decision de primera instancia que: (i) declaré
la ineficacia del traslado de régimen pensional del RPM al RAIS administrado
por Old Mutual Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias SA;
(if) reconocio la pension de la actora bajo el régimen de transicion consagrado
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en aplicacién al Acuerdo 049 de 1990,
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aprobado por el Decreto 758 del mismo afio y (iii) orden6 su otorgamiento a
partir del 01 de febrero del 2019, la cual debia ser liguidada en los términos
del articulo 21 de la ley 100 de 1993, esto es, con el IBL que resulte méas
favorable entre el promedio de las cotizaciones de los ultimos 10 afios
anteriores al reconocimiento de la pensional o el de toda la vida laboral,
actualizado con el IPC certificado por el DANE, aplicando una tasa de
reemplazo del 90%. Por lo tanto, se absolvera a Colpensiones, a Porvenir S.A.
y a Old Mutual Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias SA. de

las pretensiones de la demanda.

3. Costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del C.G.P., se condenara

en ambas instancias a la parte actora.

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: REVOCAR en su totalidad la sentencia No. 085 del 28 de febrero
de 2020, dictada por la Juez Octavo Laboral del Circuito de Cali, dentro del
presente asunto, por las razones expuestas en la parte motiva de este

proveido.
SEGUNDO: ABSOLVER a Colpensiones, Porvenir S.A. y a Old Mutual

Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias SA., de todas y cada

una de las pretensiones invocadas en su contra.
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TERCERO: CONDENAR EN COSTAS a la demandante, sefiora Patricia
Elena Campo en las dos instancias en favor de los demandados. Las agencias
en derecho en esta instancia se fijan en suma de un (1) salario minimo legal

mensual vigente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA
FABI AN BASTIDAS VILLOTA

Pagina 19 de 19



