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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA DE DECISION LABORAL

SENTENCIA No. 123

(Aprobado mediante Acta del 2 de febrero de 2022)

Proceso Ordinario
Radicado 76001310500520190015701
Demandante Maricela Cortés Caicedo
Demandada Colpensiones y Porvenir S. A.
Asunto Ineficacia del traslado del RPMPD al

RAIS
Decision Modifica — Confirma

AUTO

En atencion al memorial poder allegado al expediente, se reconoce personeria
adjetiva a la abogada Maria Juliana Mejia Giraldo quien se identifica con T.P.
258.258 del Consejo Superior de la Judicatura para actuar en representacion de
Colpensiones, y a su vez, se reconoce personeria juridica a la abogada Angie Lisete
Ruiz Rivera quien se identifica con T.P. 309.682 del Consejo Superior de la

Judicatura, segun poder de sustitucion aportado.

En Santiago de Cali, Departamento del Valle del Cauca, el dia veintidos (22)
de abril de dos mil veintidés (2022), la SALA TERCERA DE DECISION LABORAL,
conformada por los Magistrados ELSY ALCIRA SEGURA DIAZ, JORGE EDUARDO
RAMIREZ AMAYA y CLARA LETICIA NINO MARTINEZ, quien actiia como ponente;
obrando de conformidad con el Decreto 806 del 4 de junio de 2020 y el Acuerdo No.
PCSJA20-11632 del 30 de septiembre de 2020, expedido por el Consejo Superior de
la Judicatura, adopta la decision con el fin de dictar sentencia dentro del proceso

ordinario laboral de la referencia, que se traduce en los siguientes términos:

ANTECEDENTES

Para empezar, pretende la parte demandante que se declare la nulidad o

ineficacia de la afiliacion del régimen de prima media con prestacion definida,
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RPMPD, administrado por Colpensiones, al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, RAIS, administrado por la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., asi mismo, solicita que se ordene a esta ultima
que traslade todos los aportes como cotizaciones, bono pensional, rendimientos,
sumas adicionales de la aseguradora, frutos e intereses y gastos de administracion

a Colpensiones y que se condene en costas procesales.

Lo anterior, basada en que inicido cotizando al RPMPD administrado por
Colpensiones durante muchos anos, que se trasladé a Porvenir S.A., pero que no
recibio toda la informacion completa, concreta y necesaria sobre las implicaciones
del mismo y que elevdo reclamacion ante Colpensiones, pero que fue resuelta

negativamente.

CONTESTACION POR PARTE DE LAS DEMANDADAS

Por su lado, Colpensiones, se opuso a las pretensiones argumentando que la
demandante hizo el traslado de manera libre y voluntaria; ademas, que no es
beneficiaria del régimen de transicion. Propuso las excepciones de innominada,

inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido, buena fe y prescripcion.

Por otra parte, Porvenir S.A., se opuso a las pretensiones bajo el argumento
de que la afiliacion se realizoé de manera libre y voluntaria. Propuso las excepciones

de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y la genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Cali, a través de sentencia 256 del
9 de diciembre de 2020, declaroé la ineficacia de traslado de la parte demandante del
RPMPD frente a la afiliacion realizada al RAIS administrado por Porvenir S.A., como
consecuencia, le ordené a Porvenir S.A., que traslade todos los aportes contenidos
en la cuenta de ahorro individual, tales como cotizaciones, rendimientos, bono
pensional si lo hubo y las sumas adicionales de la aseguradora y de su propio
peculio las mermas del capital sea para cubrir el pago de las mesadas pensional o
por los gastos de administracion. Asi mismo, le orden6 a Colpensiones que acepte
dicho traslado; condeno en costas a Porvenir S.A., fijando como agencias en derecho
la suma de cuatro (4) salarios minimos legales mensuales vigentes y absolvio de

estas a Colpensiones.
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Lo anterior, fundamentada en que la parte demandante no recibio una debida
asesoria de las consecuencias del traslado de régimen por parte de las entidades

demandadas al momento de efectuarse el mismo.

RECURSO DE APELACION

Por un lado, la apoderada judicial de Colpensiones, interpuso y sustento el
recurso de apelacion bajo el argumento de que la demandante se encuentra inmersa
en la prohibicion por estar proxima al cumplimiento de la edad para pensionarse.
De igual forma, considera que se debe tener en cuenta el articulo 13 de la Ley 100
de 1993, toda vez, que la decision fue de manera libre y voluntaria y no existe ningan

vicio del consentimiento.

Por otro lado, el apoderado judicial de Porvenir S.A., interpuso y sustento el
recurso de apelacion bajo el argumento de que no se acredito el incumplimiento de
los requisitos para realizarse el traslado de régimen; ademas, que este tipo de
asuntos esta sujeto a la prescripcion. De igual forma, considera, que se garantizo el
derecho de retracto y que para la época de la afiliacion no existia la obligacion de

soportar de manera fisica el deber de informacion.

Agrega, que la demandante presento solicitud de reconocimiento de la pension
de vejez, pero no ha sido reconocida, toda vez, que le solicitaron unos documentos
que no han sido entregados por la parte interesada y, por ende, se opto por el archivo
de la solicitud. Asi mismo, se opone a la devolucion de los gastos de administracion,

al considerar que se genera un enriquecimiento sin causa respecto de Colpensiones.

Igualmente, refiere que, de declararse la ineficacia de traslado, debe tenerse
que estos emolumentos no existieron, por ende, insiste en que no hay lugar a su
devolucion. Ademas, hace alusion a un concepto emanado de la Superintendencia

Financiera

Por ultimo, también se opone a la devolucion de los bonos pensionales y de
las sumas adicionales y a las mermas del capital, toda vez, que se actué conforme
a la ley. Por lo que solicita que se revoque la sentencia proferida en primera

instancia.

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

para alegar de conclusion.

Estando dentro de la oportunidad procesal, las partes presentaron escrito de

alegatos dentro del término concedido, tal como se observa en el expediente.

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

instancia.

COMPETENCIA DEL TRIBUNAL

La competencia de esta Corporacion esta dada por el grado jurisdiccional de
consulta, conforme a lo previsto en las sentencias STL8131-2017, STL47158-2017
y C-968-2003, aunado a lo establecido en los articulos 69 y 82 del CPTSS,
modificados por los articulos 13 y 14 de la Ley 1149 de 2007, dicha revision debe
surtirse obligatoriamente, toda vez que la sentencia de primera instancia fue
parcialmente adversa por conexidad a Colpensiones, entidad de la que es garante la
Nacion. Frente a los puntos objeto de recurso, los mismos seran implicitamente

resueltos por via de la primera.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala determinara si procede la declaratoria de ineficacia del traslado del

RPMPD administrado por Colpensiones al RAIS administrado por Porvenir S.A.

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

a la libre escogencia de los afiliados.
La Corporacion de cierre redefinio la naturaleza de la sancion juridica cuando

se afecta la libertad de escogencia del afiliado frente a uno de los regimenes

pensionales, y en ese sentido expreso lo siguiente:

Pdgina 4 de 13



76001310500520190015701

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

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

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

Ahora bien, en cuanto a los aspectos fundamentales a tener en cuenta para
el analisis juridico del caso, se tiene que, frente al traslado de régimen, el articulo
13 de la Ley 100 de 1993 enuncia: «Los afiliados al sistema general de pensiones podran
escoger el régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccién inicial, éstos
solo podrdn trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) anos, contados a partir de

la seleccion inicial, en la forma que seniale el Gobierno Nacional.

Dicho aparte fue modificado por el literal e) del articulo 2 de la Ley 797 de
2003, que expresa:

Los afiliados al Sistema General de Pensiones podrdn escoger el
régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccion
inicial, estos sélo podran trasladarse de régimen por una sola vez
cada cinco (5) arios, contados a partir de la seleccion inicial. Después
de un (1) ano de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podrad
trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) anos o menos
para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez.
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En sintesis, en vigencia de la Ley 100 de 1993, el derecho al traslado entre
regimenes podia efectuarse cada tres anos, posteriormente, en vigencia de la Ley
797 de 2003 dicho lapso se incremento a cinco anos y se agregd que no podria haber
traslado de régimen cuando a un afiliado le falten diez anos o menos para cumplir
la edad que le otorga el derecho a la pension, si su traslado se produce a partir del

ano 2004.

Por lo anterior, en el caso particular de la parte demandante, se observa que
para la fecha de traslado del ISS a Porvenir S.A. hizo su afiliacion de forma correcta
y dentro de los limites temporales establecidos por la norma vigente para esa
calenda —tres anos— es decir que su traslado, por el aspecto temporal, no genera

ineficacia alguna.

Ahora bien, dado que no se prob6 una ineficacia en el traslado por
contravencion a los términos minimos de permanencia, procede esta Sala a
verificar si se encuentra viciado el acto de afiliacion, por infraccion a los
deberes de informacion cierta, suficiente, clara y oportuna, de asesoria y de

buen consejo.

En referencia al deber de informacion, dijo la Sala de Casacion Laboral

de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL1688-2019:

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

[...]

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

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

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

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

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

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

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

Al respecto, la parte demandante alega que Porvenir S.A., omitiéo el deber
profesional y legal que le asistia de brindar informacion clara, completa, suficiente
y detallada sobre las consecuencias de traslado de régimen, pues no se demostro

tal supuesto; la Sala determinara si ello es cierto.
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Es asi, que una vez revisadas las pruebas aportadas, se advierte que se
suscribié formato de «SOLICITUD DE VINCULACION» al RAIS administrado por
el Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., documento con el cual se
corrobora en principio la manifestacion de voluntad de pertenecer a ese
régimen, tal como lo preceptua el literal b) del art. 13 de la Ley 100 de 1993.
Sin embargo, no resulta admisible sostener que la debida asesoria se
encuentra garantizada, ni se ratifica con la suscripcion del formulario de
afiliacion, en el cual se deja expresa constancia de haber adoptado la
determinacion de vincularse de manera libre, voluntaria y sin presiones,
aspecto que ha sido ampliamente decantado por la Sala Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, en la sentencia SL1688-2019, en la que sostuvo:

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma
del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a
afiliacion se hace libre y voluntariar, «se ha efectuado libre,
espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber
de informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no
informado.

Frente al particular, la sentencia SL 4426-2019 Radicacion No. 79167,

expuso:

“...) la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo sumo,
acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. (...)”

Asi las cosas, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia en cita, es claro
que para la fecha del traslado, las administradoras de fondos de pensiones tenian
la obligacion de brindarles a los posibles afiliados informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, riesgos,
diferencias y consecuencias del traslado de régimen, situacion que no fue acreditada
dentro del plenario, ello sin importar la calidad del afiliado, es decir, si cuenta o no

con conocimiento de lo que implicaba el traslado.
De igual manera, con las sentencias arriba citadas se evidencia que no es

necesario que el afiliado cuente con una expectativa pensional, derecho consolidado

o tuviera algun tipo de beneficio transicional para que proceda la ineficacia del
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traslado a una administradora de fondos de pensiones por el incumplimiento al

deber de informacion.

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

traslado.

Ahora bien, en lo atinente a la carga de la prueba, resulta apenas logico que,
una vez el afiliado manifiesta no haber recibido la informacion debida al momento
de la afiliacion, es a la AFP a quien le corresponde acreditar que suministré la
asesoria completa, cierta, suficiente, clara y oportuna. En esos términos lo afirmo
la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la sentencia
SL1688-2019, ya enunciada:

En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un
despropdsito, en la medida que (i) la afirmaciéon 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 cumplié 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, mds
aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su
pleno cumplimiento.

La anterior situacion fue reiterada en la sentencia SL3349 de 2021, en la que
se analiza el punto del deber de informacion que se encuentra a cargo de los fondos
de pensiones, por considerar que cuentan con el conocimiento del manejo de cada
uno de los regimenes y del mismo modo, dadas sus facultades, es su deber poner

en contexto a los afiliados, sobre las implicaciones del mentado traslado.

Asi, tampoco existe una constancia de que se haya entregado el Plan de
Pensiones ni el Reglamento de Funcionamiento de Porvenir S.A., mismo que segun
el articulo 15 del Decreto 656 de 1994, sirve para explicar los derechos y deberes

que tienen los afiliados al RAIS.

Los anteriores supuestos, en conjunto con las documentales arrimadas al
plenario, corroboran el hecho de que el traslado al RAIS, deviene ineficaz, dado el
incumplimiento al deber de informacion por parte del fondo, tal como se desprende

de todo el analisis realizado por la Sala.
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Advierte esta sala que, frente al tema de los gastos de administracion, los
mismos se encuentran a cargo de la demandada Porvenir S. A., pues asi lo ha
senalado la CSJ en la sentencia SL1421-2019, en la que trae a colacion las
sentencias CSJ SL17595-2017 y SL4989-2018, donde se rememoro6 la CSJ SL, 8
sep. 2008, rad. 31989, en la que se dijo:

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

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

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta
debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado
a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos
de administracién en que hubiere incurrido, los cuales serdn
asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio,
siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Asi mismo, en sentencia SL2601 de 2021 en la que se rememora la sentencia
CSJ SL2877-2020, la CSJ adoctrind, que frente a la devolucion de aportes, incluye
el reintegro a Colpensiones de los valores cobrados por los fondos privados a titulo
de cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes para el fondo de
garantia de pension minima también regulada el articulo 7 del Decreto 3995 de
2008, al considerar, que desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han

debido ingresar al RPMPD administrado por Colpensiones.

Lo anterior, teniendo en cuenta que los mismos seran utilizados para la
financiacion de la prestacion pensional a que tenga derecho el afiliado en el régimen

de prima media con prestacion definida.

Es asi, que se modificara ordinal segundo de la sentencia proferida en primera
instancia, en el sentido de ordenar a Porvenir S.A., que traslade al ente
administrador del RPMPD, tanto los aportes y los rendimientos, como los gastos de
administracion, los intereses y frutos, el bono pensional —si lo hubo-; ademas, y
como quiera que le favorece la consulta a Colpensiones, habra de ordenarse también
la devolucion del porcentaje correspondiente al Fondo de Garantia de Pension

Minima y a las sumas adicionales de la aseguradora.
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Por ultimo, frente a la configuracion de la prescripcion, la misma sentencia
de la CSJ, la SL1688-2019, senala:

[...] la Sala considera que la accién de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible.

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

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

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

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

Ahora, frente al punto de reproche de la edad como requisito exigible que
impide el traslado, resulta imperioso precisar, que conforme lo ha ilustrado la sala,
no hay lugar a su prosperidad, teniendo en cuenta que el tema en si mismo, es la
falta al deber de informacion o mejor, la omision en la que incurren los fondos al

momento de realizar el traslado de cada uno de sus afiliados.

De igual forma, considera la sala que no hay lugar a dar prosperidad al punto
de censura que tiene que ver con la afectacion del principio de sostenibilidad
financiera, teniendo en cuenta, que es un asunto que en principio no le compete al
usuario, pues cada régimen tiene su modalidad para administrar los recursos del
aportante; ademas, el tema en controversia es por la declaratoria de ineficacia por

falta al deber de informacion, como ya se ha mencionado en precedencia.

Asi mismo, respecto del derecho de retracto, es menester precisar, que esta
es una obligacion en cabeza de los fondos de pension, esto, conforme lo establece el

articulo 3.° del Decreto 1661 de 1994, por ende, asi los fondos cumplan con esta
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gestion, no se puede pasar por alto, que lo que se evidencia en el presente caso es
que al momento de la afiliacion —previo al retracto- se omitié brindar informacion
transparente, clara, precisa, completa a la afiliada, para que tuviera un panorama
del manejo de cada uno de los regimenes y asi, pudiera tomar una decision y

determinar en cual de los regimenes le resultaba en aquella época mas favorable.

Todo lo anterior, atendiendo al principio de libre formacion del
convencimiento, conforme lo establece el articulo 61 del CPTSS, y los multiples
pronunciamientos de la H. Corte Suprema de Justicia, como en sentencias SL802

de 2021, SL858 de 2021, SL512 de 2021, entre otras.

Se confirman las costas de primera instancia, En esta segunda
instancia de conformidad con lo preceptuado por los articulos 361 y 365 del
Codigo General del Proceso, aplicable por remision del 145 del CPTSS, se condena
en costas a las demandadas, en favor de la parte actora, se fijan como
agencias en derecho a cargo de Colpensiones el equivalente a un (1) salario
minimo legal mensual vigente y de Porvenir S.A. la suma de dos (2) salarios

minimos legales mensuales vigentes.

Se confirmara en lo demas la sentencia proferida en primera instancia.

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

RESUELVE:

Primero: MODIFICAR el ordinal segundo de la sentencia 256 del 9 de diciembre
de 2020, proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Cali, en el sentido
de ordenar a Porvenir S.A., que traslade al ente administrador del RPMPD, tanto los
aportes y los rendimientos, como los gastos de administracion, los intereses y frutos,
el bono pensional —si lo hubo-; ademas, y como quiera que le favorece la consulta a
Colpensiones, habra de ordenarse también la devolucion del porcentaje
correspondiente al Fondo de Garantia de Pension Minima y a las sumas adicionales

de la aseguradora.

Segundo: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida en primera

instancia.
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Tercero: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada y en favor
de la demandante. para Colpensiones se fijan como agencias en derecho el
equivalente a un (1) salario minimo legal mensual vigente y Porvenir S.A. la

suma de dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Cuarto: DEVOLVER por secretaria el expediente al juzgado de origen, una vez quede

en firme esta decision.

Lo resuelto se notifica y publica a las partes, por medio de la pagina
web de la Rama Judicial en el link

https://www.ramajudicial.gov.co/web/despacho-011-de-la-salalaboral-del-

tribunal-superior-de-cali/sentencias.

No siendo otro el objeto de la presente, se cierra y se suscribe en
constancia por quien en ella intervinieron, con firma escaneada, por
salubridad publica conforme lo dispuesto en el Articulo 11 del Decreto 491

del 28 de marzo de 2020.

o Ao/

CLARA LETICIA NINO MARTINEZ
Magistrada

Seve ¥

— k-i F

JORGE EDUARDO RAMIREZ AMAYA
Magistrado

EN USO DE PERMISO
ELSY ALCIRA SEGURA DIAZ
Magistrada
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